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序
「法の支配」 (Ruleof Law) は，欧米近代法の原理を支える概念として古く
から憲法学や法哲学・政治理論の検討対象とされてきたが，この概念は20世紀
末から進行する「市場のグローバリゼーション」1)のなかで新たな展開をみせ
ている。情報技術 (IT)革命を背景として1980年代から積極化した市場のグ
ローバリゼーションは， 19世紀以降の支配体制であった自由主義ないし資本主
義体制に対する最大の対抗システムであり，かつ「法の支配」に対する根底的
な敵対者でもあった社会主義体制を掘り崩し， 1980年代末から90年代にかけて
この体制を崩壊に導いた。 IB社会主義体制諸国が「市場経済体制」への移行を
迫られるなかで，世界銀行や USAIDなど欧米を中心とする国際援助機関は，
これらの地域の「移行経済体制」を円滑に統治するための碁本的な政治経済理
念・メカニズムとして「法の支配」の導入を図ってきた。さらに，市場のグ
ローバリゼーションは，社会主義体制の崩壊後も「アジア型（資本主義）シス
テム」（安田〈2002〉)ともいうべき固有の体制により独自の発展を遂げてきた
東アジア諸国でも， 1997-98年の「東アジア経済危機」を勃発させている。こ
の危機により機能不全に陥った経済を克服する手段として透明性と説明責任の
導入を目指す「法制度改革」の象徴として「法の支配」の確立が喧伝された。
「法の支配」は，市場のグローバリゼーションのなかで， 20世紀末には，これ
らの地域はもとより，ラテンアメリカ及びアフリカを含むおよそ全世界で推し
進められてきた制度改革のなかで普遍的な価値として認識されたのである見
1) 私は，「市場のグローバリゼーション」の概念を，アジア開発途上国の認識枠組
みの一つである「市場法理」を動態化した「市場の力」が地球レベルでの拡大しつ
つある運動ないし現象であり，国境を超える多国籍（地球）企業をその主体として
想定している。これに対抗する運動ないし現象として，人々の一体化を目指す「共
同法理」の動態化である「社会の力」が NGOなど社会組織を軸に出現しており，
私は，これを「社会のグローバリゼーション」と定義づけ，現代展開されている
「グローバリゼーション」を，この 2つのグローバリゼーションの対立・相克する
場としてを理解すべきことを提案している。安田 (2008)152。これに関するより
包括的議論については安田 (2011b)第2章参照。なお Santos,B (2002)も参照。
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この動きは，長期的にみれば， 16世紀に開始されたヨーロッパ世界の拡大，
特に19世紀以降の非西欧社会の植民地支配の過程で本格化する西欧近代法の非
西欧世界への移植 (transplant)ないし押しつけ (imposition)のという，西欧近
代法の世界的拡大の最終的局面として理解することもできる。人権や民主主義
と並んで欧米に由来する「法の支配」の概念が，今や全地球を覆う普遍的な価
値として認知されつつあることを示しているからである。
この理念は， 日本においても1990年代央から開始されたアジア開発途上国へ
の「法整備支援」を支える基本理念の一つとして認められつつある3)。しかし，
何よりも21世紀初頭に行われた小泉政権下での法科大学院の創設や裁判員制度
の採用などにみられる日本の「法制度改革」もこの大きな流れの一つとして理
解されよう。これらの改革は，市場のグローバリゼーションに対応できず，
1990年代を通じて「失われた 10(20)年」のなかで政治・経済・社会の混乱と
沈滞に病んでいた「アジア型システム」の亜種ともいうべき「日本型システ
ム」の抜本的改革をめざすものであって，世界標準とされる（英米）法システ
ムの構築をめざすものであった。そこで理念の一つとして掲げられた「法の支
配」は，西欧法理念の拡大と普遍化という世界的な脈絡のなかで理解されるか
らである乳
2) この経緯と問題については安田 (2011)参照。
3) 日本の ODA原則を宣言した2003年「政府開発援助大網」は4大援助実施原則
の一つとして，「開発途上国における民主化の促進，市場経済導入の努力並びに基
本的人権及び自由の保障状況に十分注意を払う。」と述べており，「法の支配」の確
立を中心課題の一つに掲げている。その位置付けは明確ではないが，上記の定義は
第1I節で検討する世銀の ROL概念に近い。日本の法整備支援に関しては最近鮎京
(2011)が刊行されているが，同書でも法整備支援と「法の支配」の関係は明確で
はない。開発援助と「法の支配」の関連については松尾 (2005), (2006) 及び
(2009)で議論されているが，「良い統治」との関係に力点が置かれ，「法の支配」
概念との検討にはそれほど触れられていない。
4) その基本文書ともいうべき司法制度改革審議会 (2001) 5は，「法の下ではいか
なる者も平等・対等であるという法の支配の理念は，すべての国民を平等・対等の
地位に置き，公平な第三者が適正な手続を経て公正かつ透明な法的ルール・原理に
基づいて判断を示すという司法の在り方において最も顕著に現れている」として，/
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とはいえ，西欧社会に起源する「法の支配」概念は，ギリシャ・ローマ，中
世社会からの長い歴史を有しており，近代以降の国家・社会のなかでも時代の
なかで多様な変化を遂げている。近代以降においても英米のコモンローの「法
の支配」伝統とドイツなど大陸法の「法治主義」伝統の間で，「法の支配」と
「法治主義」の概念にみられるようにかなりの異質性を有することも指摘され
ている。さらに，西欧の「法の支配」概念が，地球規模での拡大の結果として，
西欧法の伝統とは全く無縁であったアジア非西欧諸国の固有の制度や文化と接
触する過程で，これらの社会のなかから西欧伝統とは異なった新しい展開をみ
せつつあるのではないかと想定することも十分に可能である叫
1950年代末から非西欧・開発途上諸国の開発における法の役割を模索してき
た「法と開発運動」 (Lawand Development Movement: LDM) は，（進んだ）欧
米先進国（近代）法の（遅れた）非西欧諸国への単純な移植可能性を前提とし
てきた第I期 LDMが1970年代央に挫折・崩壊した後 1980年代末の社会主
義体制の崩壊から「市場システム」への「移行体制」が本格化するなかで第I
期 LDMとして復活した。この運動は，その中核にあった世界銀行やアメリ
カ合衆国国際開発庁 (USAID)関係者が指摘するように，「法の支配 (Ruleof 
Law: ROL)運動」として展開されてきた尻
＼これを21世紀の司法制度を支える理念として位置づけている。この検討を含む「法
の支配」概念については，例えば， 日本法哲学会編 (2005),東京大学社会科学研
究所 (2005)や今関 (2001),土井 (2006)などで包括的な議論が行われている。
本稿でも関係する法の支配と正義（司法）へのアクセスの関係については佐藤
(2004)参照。愛敬 (2005) は，この改革を小泉改革の市場のグローバリゼーショ
ンに対応する「新自由主義的側面」を反映するものであるとして厳しく批判してい
るが，この批判は，ほぼ同じ頃開始された後述の世銀の ROL運動への批判の論調
と共鳴するところが大きい。
5) この視点から，私は， 2006年3月台北で開催された第6回東アジア法哲学シンポ
ジウムの報告原稿「 3つの法の支配ー―-『もう一つの法の支配」概念を中心に」安
田 (2007)で英米型法の支配と大陸型法の支配を対比させ，いずれとも異なる第3
の概念として「アジア型法の支配」という概念を提唱している。
6) 以下， 1980-90年代の第1I期法と開発運動 (LDM)の一環として世銀などが主導
する「法の支配」についてはその略語である "ROL"を使用し， 一般的な用語で
ある「法の支配」とは区別する。
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21世紀に入り，英米コモンローを中心とする西欧近代法に由来するこの概念
をそのような伝統を有しない移行諸国や開発途上諸国へ移植するという ROL
の試みは，この概念そのものが西欧近代法に起源する公式法システム (formal
legal system)の存在を前提とするものであったところから，第1期 LDMと同
様公式法中心主義であり，その結果貧しい人々など恵まれない人々にとって
は敵対物となっているとして批判にさらされている。この中で，政府や裁判所
という公式のシステムから排除された人々をいかに法システムヘと包摂するか
を課題とする「貧困者のための正義」 (Justicefor the Poor: J4P) (世銀）や「正
義へのアクセス」 (Accessto Justice : A2J) (UNCT AD) という新しい運動が展
開され，現在では，「貧困者の法的エンパワーメント」 (LegalEmpowerment of 
the Poor) (LEP) という枠組のもとで，上記の国際機関を中心にさまざまな試
みが展開されつつある。
私は，アジアないし非西欧諸国法の構造理解のための方法概念としてこれま
で提唱してきた「規範としての法」，「制度としての法」及び「文化としての
法」からなる「法の三層構造論」（安田〈2005〉, 〈2008b〉) （本稿末の概念図参
照）に依拠しながら， LEP運動を， 1960-70年代の法の近代化（西欧法化）・法
律改革を中心とした第I期 LDM, 1980代から開始された制度改革へ視点を広げ
ながらもその改革が「公式法」改革に限定されてきた第I期 LDM(法の支配
〈ROL〉運動とも称される）に続く，第m期 LDMとしてとらえ，それが非
公式制度の再評価を通じて「文化としての法」への視点の拡大を含意するもの
ではないかと結論した（安田〈2011〉)。
本稿の意図するところは，この第m期 LDMたる LEP運動を，西欧起源の
伝統的な「法の支配」が非西欧諸国との「文化としての法」との接触の過程で
変容しつつあるものとしてとらえ，そこから西欧という限定を超える真に普遍
的な「法の支配」概念が創出される可能性を検討することである。この試みは，
法の支配をめぐる諸概念が近代国家における公式（国家）法体制を前提とする
ことを考えるならば，無謀にみえるかもしれない。しかし，上記のように
LEP概念が公式法・制度に限定された ROL運動の反省の上に立ち，そこか
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ら排除された人々の法へのアクセス (Accessto Justice) と参加の拡大を目指す
ものであるとすれば，この運動を，西欧諸国の近代法伝統のなかで発展した
「法の支配」概念を非西欧社会の現実のなかで拡大する努力として理解するこ
とも可能である。そうだとすれば，より巨視的にみて，近代西欧で生み出され
たこの概念がそれとは異質な非西欧社会と接触するなかで変容し，両者を超え
る新しい地球的な法システムを創造しつつあるとも構想しうるのであり，その
視点からの検討もまた不可欠な作業であるといわなければならない。
この目的を達成するために，まず，第I節では，西欧の「法の支配」概念を
「最も厚い実体位相」まで拡大した Tamanaha(2004) によりながら，既存の
（西欧的な）「法の支配」の概念を簡単に整理する。第I節では，世銀を中心と
する第I期 LDM(ROL運動）がこの概念の非西欧世界への移植の過程でど
のような問題・限界を有していたのかを検証する。続く第m節では，西欧近代
法の概念である「法の支配」の非西欧世界へ移植の過程で，それが現地社会の
現実による修正ないし組み換えの例として，インドの公益訴訟・社会活動訴訟
(PIL/SAL)を検討する。この新しい訴訟形式は，「法の支配」の伝統を有しい
非西欧諸国がそれを導入した際に現地社会に適合させるべくなされたその拡張
ないし組み換えの努力として位置づけることができるからである。最後に，第
N節では， 21世紀に入り UNDPや世界銀行を中心に大々的に推し進められて
いる LEPとこれとほぼ同目的で行われている「正義へのアクセス」 (A2J)や
「すべてのための正義」 (J4A)プロジェクトのなかにみられる慣習システム・
非公式法の慣習法への関心の増大が，西欧起源の「法の支配」に対して含意す
るところを検討する。 LEPの枠組のなかで現在進められている様々なプロ
ジェクトは，民衆レベルの伝統的な非公式法システムと西欧近代法に準拠した
公式法システムとの接合ないしこれらの異質な 2つの法システムの統合を目指
していると考えられるからである。そこで，世銀や UNDPなどの積極的な活
動により比較的資料が整いつつあるインドネシアの非公式法制度の調査により
ながら，公式法と非公式法の接合の可能性について考察する。最後に，このよ
うな動きは，最初に述べた開発法学における法の定義ないしそれへの関心が，
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制定法を中心とする「規範」（第I期 LDM)からそれが作用する場である裁
判所などの「制度」（第I期 LDM) を経て，現在これらを支える「文化」へ
と拡大ないし下降していると（第m期 LDM)する，私の仮説を確認するもの
であることを結論する。
I . 法の支配概念：
Tamanaha理論の検討
「法の支配」については，この概念が生成された英米諸国においても多様な
見解が存在しており，その定義についてもかならずしも意見の一致をみている
わけではない7)が，その理解については，形式主義と実体主義の対比をもって
論じられるのが一般的である8)。本節では， Tamanaha(2004) によりながら
「法の支配」の概念について検討する。同書は，法の支配概念を歴史的に検討
し，ギリシャに始まる西欧の「法の支配」の歴史的伝統をそこで普遍的にみら
れる「暴政に対する制限」という視点を基礎に据え，現代の「法の支配」の理
7) 世界の「法の支配」状況を評価する TheWorld Justice Project〈WJP〉(2011)9 
の定義よれば，法の支配は以下の普遍的な 4原理よりなるものとされる。
① 政府及び官僚・機関が法に基づき説明責任を有する (accountable) こと，
② 諸法が明確で，公開され，安定しており，公正であり，かつ身体及び財産の
安全を含む基本的権利を保護するものであること，
③ 法の制定，管理及び執行の過程がアクセスしうるものであり，公正であり，
かつ実効性を有すること，及び
④ 正義へのアクセスが，有資格の，独立しかつ倫理的な裁判官 (adjudicator),
弁護士または代理人及び司法職員により提供され，また，彼らが十分な人数と
資源を有し，かつその奉仕する社会 (community)の構成を反映していること。
WJPは，この定義を前提にいくつかの指標を設定し，これにもとづき66カ国を
ランク付けている。ちなみに，日本は，政府権力の制限では12位，腐敗の少なさで
は5位，治安で 4位，基本権の保障では16位，民事裁判へのアクセスでは13位，刑
事裁判へのアクセスでは11位であった。このランク付けは，当然のことながら，か
なりの程度一人当たりの国民所得の高低に連動している。
8) たとえば Graig(1997)。なお，世界銀行は，後述のように，そのサイトで「形式
的法の支配 (FormalRule of Law)」, 「実体的法の支配 (SubstantiveRule of 
Law)」及び「機能的法の支配 (FunctionalRule of Law)」 3つの定義を紹介して
いる。
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論的枠組みについて包括的検討を行っており，「最も厚い実体的位相」にたど
り着いた彼の視点は，法の支配を西欧法伝統からの解放をめざす本稿の基本的
立場に寄与するところが大きいと考えるからである見
1. 法の支配概念の整理：「形式」対「実体」と「薄い」対「厚い」
Tamanahaの分類は，別表にみるように，法の支配をめぐるさまざまな理
論とは異なり，形式（主義）と実体（主義）を必ずしも対立概念とは理解せず，
一つの法システムのなかの位相 (Dimension) としてとらえている。この 2つの
位相からなる「法の支配」概念は，近代法から現代法へと進化するなかで，限
定的な法の概念を軸とする「薄い」存在から政治・社会の価値などを包含する
「厚い」存在へとグラデーションをもって蓄積されていくというふうに理解さ
れている。
〈別表〉 〈もう 1つの法の支配の図式〉
薄い (thinner) ⇒ ⇒ ⇒ ⇒ ⇒ 厚い (thicker)
1. 法による支配 2. 形式的合法性 3. 民主主義＋合法性
形式的位相 ー政府活動の道具と 一一般性，非遡及性， ー同意が法の内容を
しての法 明確性，確実性 決定する
4. 個人の権利 6. 社会福祉
実体的位相 ー財産権，契約，プ 5. 尊厳の権利・正義 一実質的平等，福祉，
ライバシー， 自律 共同社会の保持
Tamanaha (2004) 91 
この視点から，彼は，まず① 法による支配 (Rule-by-Law),② 形式的合法
性 (FormalLegality), ③ 形式的合法性＋民主主義 (FormalLegality+ Democracy) 
という形式的位相と，④個人的権利 (IndividualRights), ⑤ 尊厳の権利／正
9) 松尾 (2004)はTamanaha理論を紹介し，それを発展的に批判することにより，
「法の支配」の重層構造的理解を提唱しているが， この視点は私の法の三層構造論
と親近性を有するように思われる。
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義 (Rightsof Dignity)及び⑥ 社会福祉 (SocialWelfare) という実体的位相を，
それぞれ薄い存在から厚い存在へ累積的に発展していくものとして整理し，こ
の①と④，②と⑤及び③と⑥をそれぞれ対応関係のあるものとして描いている。
この分類を前提としながら，法の支配をめぐる理論を，形式理論と実体理論に
分けて，それぞれの議論の詳細を検討している。彼は，その対応関係に若干疑
問が残るものの，「法の支配」概念を固定的にとらえることなく，近代から現
代さらには将来に向けて発展をつづける開放的なシステムとして理解している。
この視点は，西欧法の発展を超える新しい法の支配の概念を模索する本稿に
とっては有益であると考えるので，これに従いながら「法の支配」の概念につ
いて整理する10¥
2. 形式理論
形式理論 (FormalTheories)は， Raz(1977)を始め多くの論者の採用すると
ころであり，法の支配を，人々が自由に行動するための準則を提供するもので
あって，その実体的内容を問わないものとする。 Tmanahaは，これを適正な
源泉と合法性の形式 (propersources and form of legality)に焦点を当てるもので
あり，他の形式理論と同じく正義や道徳原理などその内容を含む実体理論
(Substantive Theories) と区別するが，この区別は厳密になされるべきではない
として，英米の形式理論の大半は何らかの実体的な内容を含むものと考える。
彼はこれを「形式的合法性 (formallegality)」と名付け，これを形式理論の中
核にすえる (Tamanaha96)。
10) Tamanaha (2004) 91。なお，アジア諸国の「法の支配」のあり方を比較検討す
るPeerenboom(ed.) (2004) 2-10も， この概念を薄い概念 (thinconception) と厚
い概念 (thickconception) という対比をもって論じており，形式と実体の問題は
その枠のなかで検討されている。薄い／厚いという区分法は，同書が中国やベトナ
ムという社会主義体制諸国ないし権威主義体制という西欧伝統からいえば「法の支
配」概念で包含しえない法体制諸国をもその比較の対象とするための区分として採
用されたものではないかと思われる。
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(1) 法による支配 (Ruleby Law) 
法の支配の最も薄い形式的位相は「法による支配」にみられ，「政府は法を
通じて行動する」ということを意味し，そこでの法の内実は全く問われないも
のである。この思想はかつてのドイツの「法治主義」と重なるところがあり，
権威主義体制を正当化するものであって，現代では中国で強く主張されている，
とされる（同 92-93)。
(2) 形式的合法性 (FormalLegality) 
Tamanahaは，法の支配を形式的合法性を軸に定義する理論は，英米の法
理論の主流であると述べ，Hayek,Raz, Ungar及び Fullerを取り上げて，
その理論を検討している。ここでは，その代表ともいうべき Raz(1977)の議
論を紹介する。 Razは，「それ（法の支配）は民主主義，正義，平等（法の前
であれその他であれ），一切の種類の人権や個人や人間の尊厳への尊重と混同
されてはならない。人権の否定，過度の貧困，人種差別や性的不平等および宗
教的迫害を基礎とする非民主的法制度も，原理上，より啓蒙的西欧民主主義の
いずれよりも法の支配の要件に合致することもありうるのである。」 (Raz196) 
とし，この概念を社会哲学上の議論から峻別する。
Razは，「法の支配」の機能を， Hayekの「権威が所与の状況下でいかにし
て脅迫権力を行使するかについての適正な確定性 (faircertainty)を予見し，こ
の知識にもとづいて個々の行動を計画することを可能にする諸規則 (rules)」
とする視点に賛意を表し (Raz195), これらの諸規則を，非遡及性 (prospective), 
一般性 (general), 明確性 (clear), 公開性 (open)及び相対的安定性 (relatively
stable) として整理し，さらにこれらを支える独立した司法，予断のない公開
かつ公正な審理や司法へのアクセスの容易性などのなどの諸制度に関する 8つ
の原則を検討している (Raz198-202)。これらの原則は， Fullerの言葉によれ
ば政治的中立性 (PoliticalNeutrality)の確保を目指すものであり，この意味で
形式的合法性の核となるとされる (Tamanaha94)。
Tamanaha 95-96は，形式的合法性が道徳や政治とどう関係するのかについ
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て， Fullerの「法の支配そのものが道徳的に善である」という見方に共感を示
している。彼は，法の支配の理解については， Razの上記の言葉に代表される
ような，道徳的中立性を強調する視点が支配的であることを述ぺ，そこでみら
れる形式的合法性の（道徳的）空虚さは，そのめざす中立性とは裏腹に，結局
のところこの形式的諸要件に合致する限り政府は権力をその望むままに行使す
ることができることになり，最初に検討した「法による支配」に限りなく近づ
くことを警告し，この視点は，「政府の暴政」を抑止するものとして歴史的に
形成されてきた「法の支配」原則と矛盾するものであると結論する。
次に問題とされるのが形式的合理性と福祉国家における政府の政策との関連
である。形式理論からすれば，行政裁量による政府の私的領域に対する介入は
法の支配概念に抵触するはずである。しかし， Tamanahaによれば，形式的
合法性は，個々の命令 (order)ではなく規則 (rules)に関わる問題である。こ
れに対して社会福祉システムは機能する規則に依存する課題であって，掲げら
れた形式的諸要件を満たす関連規則が存在しかつ尊重されている限り，形式的
合法性は機能しているのであり， したがってこの問題は形式理論の枠内で議論
されるとする。本質的な問題はどの分野でまたはどのような活動について法的
規則 (legalrules)が規律するべきかであって，形式的合法性はこの問題につい
ては何も語っておらず，この分野や活動は社会的な選択の問題であるとするの
である（同 97)。彼は，西欧の過去 1世紀の福祉国家の歴史からすれば，福祉
をめぐる行政府の裁量についても，そこで問題となる公正や合理性は，立法に
よる制限や手続要件により，私法領域で見られると同様，十分に予見可能なも
のとなっており，形式的合法性と結合しうるものとしている。政府の暴政を制
約するという法の支配の歴史的伝統からすれば，形式的合法性は，少なくとも
政府の厳しい脅迫たる刑罰に関わる刑事法の分野で厳格に適用されるべきで
あって， Hayekや Ungerなどの形式主義者とは異なり，福祉国家 (Welfare
State)は，必ずしも法の支配に対する脅威とはならないと述べ（同 97-98)て，
これらの問題を形式理論の枠内で理解しようとする1¥
11) この点は福祉国家を「法の支配」に対する脅威と考える一般の議論とは対照的／
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(3) 民主主義と形式的合法性
Tamanahaの形式理論の特質は，法の支配の歴史に通底する価値とされる
「暴政に対する制約」という概念を基礎におくことにより，形式的合法性のな
かに，一般に実体理論の領域とされる道徳 (morality)や社会福祉という政治
の問題を取り込み，その有効範囲を拡大するところにある。彼はさらに進んで
「民主主義」をも形式的合法性の枠内に包摂する。彼にとっては，民主主義も，
法の内容を定める政治決定の手続きに関するものであり，この限りでは形式的
合法性に関わる問題であって，何ら実体的な内容を含むものではないからであ
る（同 99)。
彼は，「自由とは自己が定めた法の下で生きることである」ことがアテネか
らルソーやカントにいたる西欧政治理論の課題であることを確認しながら，
Habermasを援用して，現代の法秩序は市民の自己決定の観念からのみ正統性
(legitimacy)を導くことができるとする。すなわち法の権威（正統性）は被統
治者から同意 (consent) (ないしその参加）によって獲得されるのである。こ
の獲得のプロセスすなわち民主主義は，具体的には多様であるとはいえ，この
過程に人々が平等に参加するメカニズムととともにそこで決定（制定）された
法が人々に確定性や予見可能性という形式的合法性要件を満たすことが不可欠
であるとする。すなわち，「形式的合法性なしの民主主義は（政府役人が法の
機能を弱めることができる故に）妨害を受け，民主主義なしの形式的合法性は
（法に対する同意が正統な手段によって決定されていないが故に）その正統性
を失う」（同 99)。
ここで彼が述べる民主主義が何らかの実体的な価値や意味を有するものでは
ないことはいうまでもない。彼は，民主主義は手続的合理性 (procedural
rationality)に関わる問題であり，その合理的メカニズムは，法により影響を受
けるすべての人に平等な参加の機会を与え，また彼らの同意を得るものでなけ
ればならないという Habermasの見解に同意する（同 99-100)。とはいえ，こ
のための合理的手続ないしそれを定める法は，国により制度により多様なもの
＼である。
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とならざるを得ず，また，各国の文化や伝統により影響を受けざるを得ない。
この意味では，民主主義はより直接に政治や道徳という社会の実体的な価値を
反映せざるを得ないはずである。この結果として， Tamanahaは，民主主義
が権威主義体制と比較して不安定な制度であることを認めるが，その正統性を
基礎として民主主義的手続に関わる形式的合法性が不可欠であることを確認す
る。もっとも，これらの形式的メカニズムが，「いずれも制定され施行される
法がその内容や効果において道徳的であることを保障するものではないことを
忘れてはならない」（同 101) として，形式的合理性を法の内容や価値を基礎づ
ける形式的位相に限定している。
3. 実体理論
Tamanahaは，上記のように道徳や民主主義の問題を法の形式的位相で議
論する結果，これに加えで法の内容の問題として実体的位相として実体理論で
検討されているのは，個人の権利，尊厳の権利／正義及び社会福祉である。
(1) 個人の権利 (individualrights) 
個人の権利とは，狭義には各種の法典に定められた権利を有するが，広義に
はDowokinが指摘するように道徳的・政治的権利を含むものである。ここで
問題とされるのは，別表に例示されているように，財産権や自己決定権などの
個人の人権ともいうべきものである。これらは現在では憲法典などにより保障
されているが，その具体的確定は常に多数者の意思を表現する民主主義の原則
と対立する傾向のある司法により行われる。 Tamanahaは，これらの対立の
例としてアメリカにおいて公民権をめぐる分離通学を違憲とした Brawn判決
から堕胎や同性愛をめぐる問題さらにはアファーマーテイブ・アクションなど
アメリカの法的・政治的アリーナでのさまざまな問題を例示する（同 103)。そ
こでは，個人のさまざまな自由権は，多数の抑圧からの個人の自由を目指すも
のである点で多数決を基礎とする民主主義と対立し，これをめぐる実体主義的
「法の支配」は性質上個人の権利を保障する方向で関心を示す方向にあるとす
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る（同 104)。
この問題は選挙による民主的正統性を有しない裁判所が，議会が民主主義手
続により決定した措置に対して何故個人の権利を擁護しうるのかという司法の
正統性に関わる疑問に発展する。 Tamanahaは，これに関する諸見解を，①
（司法機能に対する）民主的合意，② 裁判所の政治原則の決定を認める共同体
(community)の原理，③ 判事の正しい判決に対する誠実さ (goodfaith)及び
④ 伝統的な自然法に整理して検討するが，いずれも十分な説得力を有してお
らず，このことは， 2000年のブッシュ大統領再選をめぐる最高裁判決にみられ
るような司法の政治化という現象を起こしかねないことを危惧する（同 108)。
そこで彼が落ち着くのは，司法によるバランスのとれた政治決定である。
(2) 政治の司法化
この問題を克服する一つの方向として，第 2次大戦後のドイツの法治国家
(Rechtsstaat)概念の拡大の事例が紹介される。ドイツは， 19世紀以降の権威主
義を制度化した「法による支配」体制がナチスによる暴政を生み出したことに
対する反省から，第 2次大戦後大幅な民主化を行ったとされる。 Tamanaha
は，ボン基本法の基本権特に「人間の尊厳」の承認とその保障の制度的機構た
る憲法裁判所の設置を，新生ドイツの新しい法の支配の確立として高く評価す
る。前者は，基本法第1条に定める「人間の尊厳は不可侵である。これを尊重
し，かつ保護することは，すべての国家権力の義務である」とする規定と，こ
れに続く第20条にいたるまで基本権のカタログである。基本権規定も「直接適
用される法として，立法，執行権および裁判を拘束する」ものとされる。さら
に第79条第 3項は，「第 1条から第20条に掲げられた基本原則に影響を及ぼす
ようなこの基本法の変更は許されない」と定める。また新しく設置された連邦
憲法裁判所は，「公権によって，基本権の一つ……を侵害されたと主張して，
各人が申し立てうる憲法異議」 (93条4a) により私人からの人権侵害についても
管轄権を有するものとされた12¥
12) ボン基本法の翻訳は宮澤俊義編 (1976) 『世界憲法集 第 2版』岩波文庫によっ
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Tamanahaは，これらの規定により，人権及びその甚礎とされる第 1条の
尊厳に対する権利が憲法裁判所を通じて「法の支配」の領域に包含されたばか
りでなく，すべての権力機構がこれらの人権を尊重するとともに，その改正す
らも禁止されたことは，これらの規定は，政治の場である立法府の裁量権を制
限することとなり，政治を超える「法」として認知されたと指摘し，これを
「政治の司法化」 (judicializationof politics) として高く評価する（同 109-110)。
Tamanahaは，このような現象はドイツに限られたものものではなく全ヨー
ロッパで採用されており，さらには，ラテンアメリカでも同様の動きがみられ，
まさに「司法権の地球的拡大」 (globalexpansion of judicial power) という現象が
生じつつあることを指摘する。この動きは，アジアにおいても， 1980年代末か
らの韓国，台湾，タイやインドネシアという旧大陸法系諸国の民主化過程のな
かでの憲法裁判所の設置やその機能強化の動きをみるならば，首肯しうるであ
ろう。しかし，この場合，司法が高度に政治化し，外部の政治的圧力により不
当に影響されたり，腐敗や経験の欠如などにより非効率なものとなる場合には，
「法の支配」そのものの脅威となることも認める13)。
(3) 形式的合法性，民主主義及び個人の権利
Tamanahaは，実体理論の締めくくりとして，形式的側面の中核である
「形式的合法性」とそれと実体理論の橋渡しとなるべき「民主主義」と実体理
論の中心課題である「個人の権利」の統合の可能性を検討する。そこで取り上
げられるのが，法の支配を「基準，期待及び願望の合金であり，それは個人的
自由や自然的正義に関する伝統的理念とともにより一般的には統治者と被統治
者の関係における正義と公正という要件についての理念も含む。実体的及び手
続的公正は容易に区別することはできない。……」とする T.R. S. Allanの
「法の支配の厚い実体概念 (thicksubstantive conception of rule of law)」である。
Tamanahaは， Allanの見解を米加を含む30数力国の代表者よりなる1990年
ヨーロッパ安全保障協力会議宣言の以下の文言にも共通するものとする。
13) 2000年以降最近にいたるまでのタイの政治と憲法裁判所の問題はこの一つの事例
を提供するものかもしれない。
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「法の支配は単に民主的秩序の達成と執行における規則性と一貫性を確保す
る形式的合法性だけではなく，人格という至高の価値の承認と全面的受容を
基礎とし，その全面的な表現のための枠組みを提供する諸制度によって保障
された正義をも意味する。……民主主義は法の支配に内在する要素である」
（同 109-110)
問題は， Tamanahaの整理する「形式的合法性」，「民主主義」及び「個人
の権利」という法の支配の 3つの形式的・実体的要素をどのように統合するか
である。彼の結論は，この 3要素の有効なバランスについての単一のフォー
ミュラは存在しないが，個人の権利と民主主義の保護についての政府役人への
監視及び政府を含むすべてが法により制約されるという理念が最低限要求され
るというものである。また，彼は，法の支配をめぐる 3者の協働という現象は，
理論的には問題があるにせよ，西欧の自由民主主義社会では実現されている，
とする14¥
小結
以上検討されてきた「民主主義」とは基本的には西欧の自由民主主義をモデ
ルとするものであり，また「個人の権利」は文字通り自由権／個人権であって，
これと対称的な性格を有する社会権を含んでいない。伝統的な法の支配概念か
らすれば，これらを法の支配概念に含めることは，国家領域を拡大し，政府の
過大な干渉をもたらすものと理解されているのかも知れない。これに対して，
Tamanahaは，すでに検討したように，福祉国家を形式的合法性の問題では
なく，むしろ社会的選択の問題であるとして必ずしも法の支配概念から排除せ
ず，また民主主義をその手続面に限定しているとはいえ，形式的合法性の領域
に含まれると考えるなど，伝統的法の支配概念の大幅な拡張を試みている。
14) 彼はこの 3つのパッケージのうち民主主義なき形式合法性を達成している国とし
て中国を，人権（個人の権利）なくこれを実施している国としてイランをあげてい
る (Tamanaha112)が，中国ではどの程度の人権が保障されているのか，またイ
ランは民主主義を達成しているのかと考えれば，この位置付けに疑問は残る。
- 67 - (1481) 
関法第61巻第6号
現代国家を福祉国家として位置づけるとすれば，そこでの法の支配の概念を
その実体面を含めて検討することが要請されるはずである。彼は，この課題を
「最も厚い実体的位相」 (thickestsubstantive version) として考察している。こ
の方向を端的に示すものとして，彼が紹介するのは1959年の国際人権委員会の
ニューデリー会議で宣言された定義である。
「デリー宣言の形成にいたった「法の支配」の動態的定義は，自由社会の個
人の市民的及び政治的権利を実際に保護しこれを推進するものであるが，人
間 (man)の正当な願望と尊厳が達成される社会的，経済的，教育的及び文化
的条件の国家による確立にも関係している。表現の自由は文盲にとっては意
味がなく，投票権は，開明されていない選挙民に対するデマゴーグによる暴
政の道具に堕する可能性があり，政府介入からの自由は貧しく見捨てられた
者にとっては飢える自由をもたらすものであってはならない。」（同 113)
この定義は，当時の開発途上国の状況を念頭におきながら，法の支配概念を
最大限拡張するものであり，先に検討したRaz(1977) 195などの正統派が「社
会哲学」の領域として排除した政治・道徳的価値を包摂する努力であった。
Tamanahaは上記の引用に続いて既にみたドイツの「尊厳の権利」をめぐる
議論に注目して，「社会的価値についての議論は，それにより法の支配の意味
をめぐる戦いのなかで再形成される。法の支配は，より広い社会的問題につい
ての紛争のための代理の戦場として機能する」（同 113) として「法の支配」概
念の拡張の可能性を示している。
彼は，その具体的な見取り図を示していないが，この法の支配概念の拡張は，
本節で検討してきた西欧起源の「法の支配」伝統とは異質の歴史を有している
アジア・非西欧冊界においては不可避の課題である。この課題は，第1I節及び
第N節で検討するものとして，以下「法の支配」概念が，特に1980年代以降の
「法と開発連動」 (LDM)のなかでその中心にあった世界銀行のなかで， ROL
としてどのように概念化され，またそれがどのような限界を有していたのかに
ついて検討しておきたい。
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I . 世界銀行 ROL運動：
第Il期法と開発運動 (LDM)のなかでの法の支配 (ROL)
1980年代に入り開始された第2期 LDMは，別名「法の支配 (ROL)運動」
とも称せられるように，移行諸国ないし開発途上国の「法の支配」の確立をめ
ぐって展開されてきた。しかし，すでに検討した通り，法の支配の概念は多義
的であり，そこで意味されたことは必ずしも明確ではない。ここでは，この運
動のなかで中心的役割を演じてきた世界銀行（以下世銀と略称）がこの概念を
どのように定義し，またこの概念が具体的な支援活動のなかでどのように展開
されたのかについて検討し， ROLの有効性と限界を考えたい15)。
1. 世銀 ROLの経緯
懺銀が法の支配（以下 ROLという）どのようにかかわってきたかについて，
Santos. A (2006) 267は，これを① 構造調整 (structuraladjustment)の課題と
して途上国の法改革を借款条件として推し進めた1980年代，② 社会主義体制
の崩壊とともに統治 (governance) 問題が中心的な課題となった1990年代，及
び③ 1999年以降の「包括的開発」 (comprehensivedevelopment)の達成が課題と
されている時期の 3期に分けて検討している。以下，彼の時期区分に従いなが
らその特質について概観しておこう。
15) 開発援助機関による法の支配 (ROL)支援は世銀の独占物ではない。その規模
や関係資料の多さからみても，アメリカの合衆国援助庁 (USAID)は無視できな
い役割を果たしてきた。 USAIDは，アメリカの援助機関という性格上，世銀のよ
うな政治不介入という制約はない結果， ROLを統治 (governance)改革ないし
「民主化」の一環として， 1980年代初頭からラテンアメリカ諸国を中心に支援活動
を積極化していた。この検討は別に行わねばならないが，そこでの民主主義ないし
統治改革とはアメリカをモデルとする自由主義国家を意味し，その核には所有権や
契約自由を軸とする「市場」の改革と不可分に結合している。この意味では世銀の
パラダイムと共通する。世銀， IMF, などの国際機関および USAIDさらに日本
などの各国政府による「法整備支援」については松尾 (2009)39-124で概観され
ている。アジア開発銀行の司法改革に焦点を当てたものとしてArmytage(2011)参
H召,. . o 
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(1) 構造調整と法整備支援 (1980年代）
1970年代末から開発途上国の債務累積問題が深刻化するとともに，世銀・
IMF (国際通貨基金）を中心とする援助機関は， 1980年代から援助対象国の
マクロ経済及び財政運営の改善を条件づけて援助を行うという構造調整融資を
開始した。この条件は，後に「ワシントン・コンセンサス」として定式化され
る16) ものであって， 1960-70年代の第I期 LDMの背景にあった国家主導型の
経済運営とは対照的に，自由な取引の場である市場の機能を重視する新古典派
経済学の思想を強く反映するものであった。そこでは，市場活動の前提となる
所有権や契約概念の明確化はもとより，自由な企業活動を支える会社法や企業
担保法さらには外国企業活動への規制の緩和など，大幅な（経済）法制改革が
不可欠とされ，ラテンアメリカやアフリカなどの重債務国を中心に構造調整融
資が積極的に展開された17)。もっともこの時期の法整備支援は，大半が主要業
務である貸付の条件として行われており，その対象も投資関連の法律（制定
法）の整備を中心とするいわゆる「法（律）改革」 (LegalReform)が中心で
あった。
(2) 「統治」 (governance)問題の出現 (1990年代）
1989年のベルリンの壁の倒壊に続くソ連・東欧社会主義体制の崩壊は， 20世
紀を通して競い合ってきた指令型政治経済体制と市場政治経済体制の体制間競
争における後者の優位性を物語るものであり，前者は後者への「移行」を余儀
なくされた。「移行経済体制諸国」の出現である。世銀内部でもすでに80年代
から顕在化していたアフリカ諸国の政治経済の危機の克服をめぐって政治改革
16) ワシントン・コンセンサスとは， J・ウイリアムソンが1989年に最初に唱えたと
され，ワシントンの米財務省，世銀， IMFなどの政策担当者の共通認識で，① 財
政赤字の是正，② 補助金カット，③ 税制改革，④ 金利自由化，④ 競争力ある為
替レート，⑥ 貿易自由化，⑦ 直接投資自由化，⑧ 国営企業の民営化，⑨ 規制緩
和，⑩ 所有権の確立などからなるとされる。ジョージ (2004)31参照。
17) 構造調整融資は， 1980年代の1仕銀の 2つの金融機関，国際復興開発銀行
(IRDB) と国際開発協会 (IDA)のそれぞれ18%と12% (実施額についてはそれ
ぞれ33%と12%)を占めたとされる。 SantosA. (2006) 267 Note 4. 
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の必要性が議論され始めていたが，移行体制支援は，構造調整が目的とした市
場改革ばかりでなく，その前提となる司法制度を含む政治的諸制度の確立の課
題をも不可欠のものとした。
世銀の政治関連改革への関与については，諸国の国内政治問題への加入を禁
止する世銀の定款の問題があった18)。1988年から1998年まで世銀の法務担当副
総裁 (LegalVice President)であり，この期間の ROL運動のなかで主要な役割
を果たした IbrahimSihataは， 1990年に "GovernanceIssues" というペー
パーを発表し，従来一般的に使用されてきた政治機関としての「政府」
"Government" という語に変えて「統治」 "Governance" という語を採用す
ることによってこの制限を実質上クリアしようとした19)。以降「良い統治」
(good governance)の確立が世銀など国際開発機関の開発目標の一つとして位
置づけられ，これとともにこれまで経済関連の法律（制定法）改革を中心に展
開されてきた世銀の法改革は，統治制度と深く関係する司法改革にもその範囲
を拡大していく 20)0 
この活動の拡大を支えたものが "ROL(法の支配）"という概念であった。
この概念については次項で検討するが， WBLVP (2004) 3は， 1991年の Gov-
ernance活動の開始とともに，立法（法律）改革だけでは不十分でその施行の
ためのインフラ整備が志向された結果として，司法改革支援が重視されるに至
り，その結果，紛争処理，紛争処理メカニズムヘのアクセスや有資格のかつ安
18) 世界銀行を構成する IBRD及び IDAのいずれの定款も，銀行及びその職員によ
る加盟国の政治問題への介入を禁止し (IBRDArt. 4. S. 10), その貸付け等に関し
ては経済及び効率の視点から判断し，政治的ないし非経済的配慮をしてはならない
（同 Art.3. S. 5 (b)) と定める。 WB(2006) 4. 
19) この問題については Santos.A (2006) 269-270, WELD (1995) 13-15及び Yamada
(2008) 3-5参照。
20) 世銀の法・司法改革の内容については WBLVP (2004) に詳しく報告されている。
なお，司法改革支援のかなりの部分がいわゆる裁判所の建物やコンピュータ備品な
どいわゆる「箱もの」に費消されたという指摘もある。 Barron(2005) 29は， 1990
年代のベネズエラの司法改革支援のための8434万ドルの支出のうち， 5200万ドルが
物的インフラに充てられ， 1834万ドルが法廷管理 (courtroomadministration)に，
残りが司法官訓練や司法行政に充てられたと述べている。
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価な法的サービスの提供という制度構築・改革に重点が移ってきたと述べてい
る。もっとも，その焦点は，公式裁判所を中心とするものであり， ADRや法
律扶助に関するプロジェクトもみられるものの，それらは公式裁判所の補完な
いしそれへのアクセスのための手段として考えられていた。
(3) 包括的開発 (1999年以降）
包括的開発枠組 (ComprehensiveDevelopment Framework: CDF) の概念は，
1998年，当時の世銀総裁であった Wolfhensonが1990年代末の世界的な経済危
機を前に，従来の経済中心型の開発の枠組を改めるものとして提案したもので
ある。その開発手法はそれまで国際開発の分野で国民所得の増大を市場の命題
としてきた経済開発概念に替わって90年代登場してきた社会開発概念を重視す
る思想を反映するものであった。この動きは， 21世紀に入ると同時に開始され
たミレニアム開発目標 (MDGs)などにみられる貧困削減ないし「貧困と開発」
として国際開発問題の中心的課題となる21)。
Santos A. (2006) 268は，この新しい動きを経済成長を最重視するネオリ
ベラル経済政策を批判するものあって，開発課題を，社会かつ人間という面か
ら再構成し，安定的，公正かつ持続的開発を志向する，貧困削減や「貧困から
の自由」主要課題とするものとしている。この時期は，また， Rittich(2006) 
が， ROLの「後期」として社会的 (social)側面が組み込まれた「第 2世代
(second generation)」として特徴づける22) ものと重なっているが，私は，別稿
（安田〈2011〉7-9)で論じたとおり，この時期には第I期 LDMを特徴づけた
公式制度改革による「市場」と「（市場型）民主主義」の制度構築を目指した
21) CDF及び MDGについては安田 (2005)277-290参照。
22) Trubek (2006) 87-88及び Rittich(2006) 203-252. 後者はそれまでをワシント
ン・コンセンサスにもとづくグローバル化での市場改革を中心とするものであった
のに対して， 1990年代後半からそれがもたらした貧困問題など社会問題を背景にし
て人権など「社会的なるもの」 ("social")が認識され，その結果としての① 国家
による規制・再配分の重視，② 効率と競争を中核とする市場主義に対する反省及
び③ 国家制度の腐敗などからそれ以外の（社会的）諸制度への関心の拡大
(212-213)を1990年代末から始まる「第2世代」の特徴として詳細に検討している。
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ROLの枠組を超える課題が提出されており，むしろ，第1I期 LDMを特徴づ
ける「貧困者の法的エンパワーメント」 (LEP)の枠組との関係でとらえるべ
きであると考えている。
2. 世銀の ROLの定義
それでは世銀の ROLの定義はどのようなものであったか？ 世銀の ROL
の包括的な検討を行っている Santos.A (2006)は，枇銀による ROLの意義
づけを，世銀内部の法・司法改革実施部局の関心や政策を詳細に検討して，上
記の 3つの時期区分を通じてそれを支えるパラダイムと関連部局の具体的なプ
ロジェクト理念との間で，相互にかなりのずれをみせながら進行しつつある状
況を描き出している。ここでは，それが世銀で明確に意識された上記の第2期
(1990年代）にそれがいかに定義され，新しい社会開発の動きと接触する中で
どのように変化したかについて確認しておきたい。
(1) 世銀の法（律）・司法改革の概観（その HPの内容紹介を中心に）
本題に入る前に世銀の HPを参照しながら，現在世銀で「法の支配 (ROL)」
がどのように位置づけられている整理しておこう。現在の世銀のサイト (2011
年9月1日アクセス）によれば，法制協力に関するトピック (Topic)のゲート
は， "Lawand Development"であり，このもとに膨大な基本情が収められて
いる23)。このトピックは，さらに① 環境及び天然資源法，② 破産と債権者
の権利，③ 国際法，④ インターネット・情報技術 (JCT)法，⑤ 貧困者ため
の正義，⑥ 法及び司法制度，⑦ 法律調和イニシャティブ，⑧ 民営化と法，
⑨ インフラ資源での官民協力 (PPP)及び⑩ 金融市場，制度及びインフラ
規制という 10のサブ・トピックにわかれる。このうち一般的な法（律）・司法
改革に関係するものは⑤及び⑥である。
⑤の貧困者のための正義 (Justicefor the Poor: J4P) とは， 21檻紀に入り
23) http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/EXTLAWJUSTICE/ 
O,,menuPK: 445640-pagePK: 149018-piPK: 149093-theSitePK: 445634,00.html 
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UNDPのLEPと並行して開始された世銀のプロジェクト (J4Pと略称されて
いる）の主要サイトであり，これはさらに土地及び天然資源，ジェンダー，多
元的法体制，コミュニティを基礎とするパラリーガル，開発効果というテーマ
ごとに J4Pを支える基本的な概念，その活動が概観され，関連資料が掲載さ
れている24)。
⑥の法及び司法制度 (Lawand Justice Institutions)が世銀の ROLに直接関係
する HPであるといえるが，この項目は，さらに (1)法の支配と開発 (Ruleof 
Law and Development), (2)法（律）改革 (LawReform), (3)司法改革 (Judicial
Reform), (4)個別的司法改革戦略などに分かれている。 (1)はさらに 2つのテー
マに分かれている。一つは，「開発政策の目標としての法の支配 (TheRule of 
Law as a Goal of Development Policy)」であり，そこでは，法の支配概念の包括
的な検討がおこなわれている。これによると，法の支配の定義は① 狭義の手
続に限定し，公正 (just)や公平 (fair)の問題をその範囲から外す「形式的
(formal)定義」，② 逆にこれらを組み入れた善き法 (goodlaw) を構想する
「実体的 (substantive)定義」，③ ②に類似するが，その範囲を政府の裁量の
抑止と予測可能性に限定する「機能的 (functional)定義」の 3者に分類され，
③が英語の伝統的用法に合致するとする。これらの概念はいわば教科書的定義
を紹介したものであり，以下で検討する懺銀 ROLの定義と直接関係するもの
ではない。もう一つは，「法・司法制度と開発 (Lawand Justice Institutions and 
Development)」と題されているものであり，法と経済発展をめぐる基礎的な議
論を紹介し，続いて法と開発運動 (LDM)を概観した後司法改革と開発の問
題を AmartyaSenなどによりながら検討している。
これに続く (2)法（律）改革 (LawReform)では立法過程のほか個別的な法
改革について現状を紹介しており， (3)司法改革 (JusticeReform)では裁判所
24) J4Pについては安田 (2011)67-68で簡単に紹介しているが，このプロジェクト
が法務副総裁府 (LVP)だけでなく，それと開発調査グループ，社会開発及び公
共部門統治など世銀内部の広範な部局間の協働作業として行われていることは重要
であろう。なお第w節で検討する WBIndonesia (WBI) (2008)はこの一環として
行われたものである。
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その他の関連機関改革のほか， ADR,法学教育や法曹について，個別に問題
状況を詳しく検討している。
これらの情報は世銀の法制協力の基礎的な概念や活動についての多くの情報
を提供してくれる。ただ，本稿の主題である法の支配 (ROL)の概念について
も上述のように一般的な概説・紹介であり，世銀の ROLの実態の理解のため
には，さらに，その活動のなかで作成された資料を検討しなければならない。
(2) 世銀による ROLの定義とその変容
既にみたとおり，世銀の法・司法改革のなかで ROLが支配的なパラダイム
になるのは， Santos.A (2006)の時期区分の第 2期である。 1983-98年法務副
総裁を務め，この期間の指導的地位にあった Shibataは， 1991年に，これを
「実際に適用される抽象的規則及びこれらの規則の適切な適用を確保する機能
する制度」として，具体的には「① 事前に知られている一連の規則が存在す
ること，② そのような規則が現実に効力を有していること，③ 規則の適切な
適用を確保し，確立された手続きによりそれからの分離を認める機構 (mecha-
nisms)が存在していること，④ 規則の適用上の抵触が独立した司法または仲
裁機関を通じて解決されること，⑤ その目的を達成しえなくなった規則の修
正の手続きが知られていること」をあげている25)0 
これらの定義からは， ROL第1期の経済法など実体法改革 (lawreform)から
第2期の手続法・司法制度の確立 Gudicialreform)への関心の拡大をうかがえる。
その定義は，当時の政治介入を禁止する世銀定款に関わる "governance"の
問題もあったのであろうが， Razなどの法の支配を限定的にみる形式的理解を
示しており，第3期にみられる人権や法の公正性という実体概念についての配
慮は限られている。この視点は，彼の1995年の文献にもみることができる26¥
25) この文献は参照できず， Barron(2005) 13から引用した。
26) Shihata (1995) 130-31は，法の支配概念の多義性を認めながら，経済開発にお
ける役割との法の関連で① 客観的ルール (objectiverules), ② 適切な手続
(appropriate process)及び③ 適正に機能する公的機関 (wellfunctioning public 
institution)の3つの柱よりなるものとしてその内容を検討している。もっとも，
この期間， ROL第1期以上に所有権や契約自由の原理の導入など実体概念が強／
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世銀の ROLについての限定的な理解も， 1990年代を通じて NGOなどから
投げかけられた公式法偏重主義や人権への関心の薄さに対する批判などいわゆ
る「社会開発」の側からの問題提起を受ける中で変容を迫られた。この動きは
上述のように21世紀に入り本格化するが，世銀の1990年代の法的・司法的支援
活動を検討した報告書は， ROLを以下のように定義している。「法の支配は，
① 政府そのものが法により制限され，② 社会のすべてが法の下で平等に取り
扱われ，③ 司法を含む政府が市民の「人間の尊厳」 (humandignity)を保護し，
④ 市民にとって司法へのアクセスができる場合に存在する。法の支配は，透
明性ある立法，公正な法，秩序を維持し民間部門の成長を促し，貧困と闘い，
かつ正統性を有する説明責任を負う政府を必要とする。法及び司法の改革は法
の支配の促進を意味する」27)。ここでは，法の支配が，「人間の尊厳」を保護す
る機能を有することが確認され，民間部門の成長とともに，「貧困削減」がそ
の課題の一つにあげられている。この点は，冊銀が， 2000年を境に国際開発の
主要テーマとなりつつあった貧困問題を「法の支配」との関係でとらえられ始
めたことを示している28)。
2003年，世銀の法・司法改革の新戦略を検討した WBLVP (2003)は，その
冒頭で「東アジア経済危機や東欧移行体制諸国の危機からの教訓は，法の支配
なくしては，経済成長も貧困削減のいずれも持続可能でないこと」を述べてい
る。この文書は，さらに，上記の ROLの4要件を繰り返した後，その達成の
＼調されている点については，単なる実体理論の重視とはいえず，その背景には，市
場体制の積極的導入という政治的目的が存在することは明らかである。
27) WBL VP (2002) 3。なお，この報告書は2003年及び2004年に改訂版が公表されて
いるが， ROLに関する記述内容はほぼ同じである。
28) Barron (2005) 14は， Shibataを継いで法務副総裁に就任した Ko-YungTungが
2002年に行った演説を抜粋しているが，その内容はここで引用したものとほぼ同じ
である。この定義は，「人間の尊厳」，「公正な法」，「貧困との闘い」や「説明責任
を負う正統な政府」などの言葉からうかがえるように， Shibataの形式的定義から
より政治社会改革の視点を包含した実体的定義に移行しつつあることを示している。
もっとも， WBLVPの90年代の経験を総括し， 21世紀の戦略を論じたWBLVP
(2002b)はROLを市場型経済発展の基礎という視点から論じており，伝統的な非
公式の制度はその方向に対する障害としてとらえている。
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ための具体的な内容として，① 有意味で執行しうる法，② 執行しうる契約，
③ （人身•財産の）基本的安全性と④ 司法へのアクセスの 4点を挙げて，
これらの要素は，「国家が経済を規律することを認め，民間個人が事業，投
資その他の取引に信頼をもって従事することによって経済発展貢献すること
を可能にする。このことは，国内・外国投資，雇用の創出及び貧困の削減を
促進する」して，経済・社会開発のなかでの ROL改革の重要性を強調して
いる29)。そこでは， ROLは企業の活動の活性化による経済開発及び貧困削減
という社会開発目標の 2つの目的を達成するための手段として理解されてい
る30)0 
なお， Santos.A (2006)が第 3期として位置づける包括的開発枠組 (CDF)
との関係では，同年新しく法務担当副総裁に就任した Ko-YungTungが，そ
の最初の仕事として2000年6月に IMFや各地の地域開発銀行と共同で「包括
的法及び司法開発に関する地球会議」 (GlobalConference on Comprehensive Legal 
and Judicial Development)を開催している。これには枇界各地から600人に及ぶ
実務家や研究者が参加し， 10の分科会に分かれて法・司法開発に関係する多様
なテーマを議論しているが， Tungは，その報告書の冒頭で，参加者の一人で
あったケニャの法務総裁 AmosWakoの「良い統治，法の支配の尊重，普遍的
人権の要請及び民主主義理念の追求は，経済と社会の発展を可能ならしめる条
29) 2001年の世銀開発報告書 (WDR) は，「貧困を攻撃する」 (AttackingPoverty) 
と題して，貧困問題を正面からとらえ，それが社会の無法状態 (Lawlessness)に
起因しており， ROLが経済開発ばかりでなく貧困開発の手段としても有効である
にしても，法システムが既得権益にとって有利なものとなっていることを認め，そ
れが貧しく虐げられた人々に役に立つためには．彼らがそれを利用しやすいシステ
ムを構築することが必要であるとし，司法制度の改編や ADRなどを提案している。
WBWDR (2001) 103-106. この動きが．第m期 LDMのパラダイムとして世銀の
法・司法改革の大きな流れになるのはもう少し後のことであるように思われる。
30) 経済（市場）開発と社会（貧困）開発というある意味では相反する目標を矛盾な
く同時並行的に達成できるとするのは．おそらく新古典派経済学の基本的発想にあ
るのだろうが，現在にいたるまで LVP(法務担当副総裁府）を中心とする泄銀法
律関係者（さらにそれを支える欧米特に英米法律家）の埜本的思考であるように思
われる。
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件である」とする言を引用して， ROLを「経済発展を持続し貧困撲滅を達成
するための基礎である」ことを確認している31)。そこには，「法の支配」を良
い統治 (goodgovernance) , 人権 (humanrights) , 民主主義 (democracy) に加え
て貧困削減 (povertyalleviation) という， Tamanahaのいう最も厚い (thickest)
実体位相への歩み寄りをみることができる。もっとも，この方向が本格的に始
動するのは， 2006年「貧困者のための正義」 (Justicefor the Poor〈J4P〉)の開始
によってである32¥
3. 世銀 ROL活動の実態と問題点
(1) 世銀 ROL活動
世銀は， ROL関連活動を法・司法改革 (Lawand Judicial Reform) として展
開しているが，これを総括した WBLVP (2004) 9によれば， 1986年以来地域
や外部パートナー（大学教授や弁護士事務所）などと協働して， 85カ国で 50
の主要プロジェクトを実施している。その内容は，民法，企業法，環境法や土
地法などや，政治と密接に関係する刑事法を除く個別立法改革，裁判所法，訴
訟法など司法制度や弁護士制度，さらには人権，ジェンダー法や先住民法など
およそすべての法領域を網羅している。
具体的な援助活動については， 1980年代に構造調整融資の一環として開始さ
れた能力構築／制度開発のための貸付は，その後一般貸付にも拡大され，この
時点 (2004年）までに各国の個別法整備や裁判官の訓練などの司法改革につい
て600のプロジェクトが行われている（同 3-4)。
1990年代には，この種の支援に加えて，世銀が貸付上限を設定し，このもと
31) WB (2001) ix. なお， 2001年6月に，ロシアのペテルブルグで「法と正義を通じ
てのエンパワーメント，安全及び機会に関する地球会議」が開催されている。
WBL VP (2004) 10. 
32) この関連で2006年 1月7日当時の法務総裁副総裁 RobertoDaninoが提出した人
権保障の実現を世銀の機能内に加えることを公式的に認める「人権と世界銀行の機
能に関する法律意見」 (WB〈2006〉)は，既に検討した1990年初頭の Shibataが定
義した限定的な ROLの概念を超え，新しいパラダイムを示すものと考えることが
できる。
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で研究，調査旅行，現地法務・司法関係者の訓練やこれらに対するコンサル
ティングサービスなどを行うという，貸付の条件とされない「自律的」
(Freestanding)法・司法改革プロジェクトが開始された。この支援は信用供与
(credit) と贈与 (grant) に分けられるが，法改革に関しては1994年に開始され
た「中国経済法プロジェクト」，司法改革については1992年のベネズエラに対
する「ベネズエラ市場インフラ・プロジェクト」が最初のものであるとされる
（同 4-5)。この自律的法・司法改革プロジェクトはその額も大き<,WBJVP 
(2004)は，地域別にそのプロジェクトの概要を掲載している。 （同 17-76)。こ
れを一瞥する限りでは，アジアに比べると， IBソ連を含む東欧移行諸国，アフ
リカ及びラテンアメリカが件数及び額も圧倒的に多いようであるが，ここでは，
アジアに関するものを列挙しておこう。
世銀独立 (Freestanding)法及び司法改革プロジェクト及び贈与（アジア）
対象国 プロジェクト名 承認日 額（米＄）
カンボジア 高等教育のための法的規制枠組みの創設 (IDF贈与） 00/6/20 25.2万
「法の支配」開発 (IDF贈与） 98/6/3 47万
法・司法改革プロジェクト 05開始予定
中 国 経済法改革プロジェクト (CreditNo. 2654-CN) 94/10/18 1000万
村落土地契約法プロジェクト (IDF贈与） 03/1/1 30万
ラ オ ス 法的枠組開発 (IDF贈与） 98/4/7 49.6万
モンゴル 法・司法改革プロジェクト (CreditNo. 3595-MOG) 00/12/21 5000万
フィリピン 司法改革支援プロジェクト (CreditNo. 71910) 03/8/19 2190万
東チモール オンブッズマン制度開発 (IDF贈与） 03/2/21 30万
ベトナム 法的セクター管理改革プロジェクト (IDF賠与） 02/6/28 30万
バングラデシュ 法・司法能力構築プロジェクト (CreditNo. 3845-BD) 01/3/29 3060万
パキスタン 規制及び法政策環境改革プロジェクト (IDF贈与） 02/2/25 33万
スリランカ 法・司法改革プロジェクト (CreditNo. 3384-LK) 00/6/20 1820万
貧困女性への法的扶助サービス (JSDF贈与） 01/7/31 28.2万
WBL VP (2004) 26-34, 72-76より
予算規模は5000万ドルから25万ドルは多様である。運営方法は，概して世
銀の法制担当事務局が現地政府や関係機関とプロジェクトの大枠を作り，そ
れにもとづいて，大学研究機関や弁護士事務所・コンサルタントが具体的な
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実施計画を作成し，これを世銀から請け負うかたちで行われ，「法（律）改
革プロジェクト」では，現地政府や場合によっては現地の大学やコンサルタ
ントと協働して，立法調査・法案作成，専門家の養成などを，「司法改革プ
ロジェクト」では，これらのほかに最高裁判所などの司法当局が加わって，
裁判官，裁判所職員，弁護士などの再教育や訓練を行うという方式が一般的
である。以上に挙げたプロジェクトは，ほぼすべて，このような公式法及び
公式の司法機関改革を中心とするものであり，最後のスリランカのプロジェ
クトのみが女子教育や NGOとの連携などより広い社会開発をその課題に含
むものである。
これらのプロジェクト実施をめぐっては，現在では，関連大学やコンサルタ
ントを中心に「法整備支援ビジネス」が形成されつつあり，案件形成やプロ
ジェクトの実施については問題点も指摘されている33)。
(2) 世銀 ROL活動の問題点
これまでみてきたように，世銀の ROL支援は， 1980年代ラ米やアフリカな
どの重債務国へ構造調整融資の一つとして対象国経済法制や規制枠組みの改革
という法律改革 (LawReform) として開始されたが， 1990年代には，移行国な
いし開発途上国の governance問題と結合しながら ROL改革として位置づけ
られた。
それらは，基本的には① 経済法を中心とする立法改革，② 裁判所など法
執行機関の能力構築や制度開発などの司法改革，及び③ 人々の法へのアクセ
スなど法・司法制度を取り巻く諸問題の改革にわかれる。その関心は90年代を
通じて①から②さらに③へと拡大していく。その前提には，第一に，確立した
法・司法制度は経済開発の不可欠の前提であるという認識であり，第二に，こ
のような改革 (ROL)は単に企業の市場活動を促進するばかりでなく，その結
果として当時から課題となりつつあった貧困問題を解決するとともに，第三に，
当該諸国に民主主義政治体制を根付かせる，という理解があった。
33) その問題点を含めて Channel(2006), 中国についての Srtephenson(2006)参照。
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第一の（近代的な）法制度の経済発展に対する役割については， 1960年代
からの第I期 LDM運動の以来のいわば暗黙の前提であり，第I期にはその
基礎として MaxWeberの「近代化論」を軸とする法と国家の構築が模索さ
れた。 1980年代以降の第I期には，関心が国家から市場に移り，より効率的
な市場の創設をめぐって新制度経済学の知見が動員された。 1990年代の日本
や1997-98年の東アジア東アジア経済危機はこの仮説の正当性を実証するも
のとして喧伝され，これらの視点からの改革が実施された。しかし，これら
は欧米の歴史を跡づける理論ではあっても，それとは異質な伝統を有するア
ジア・非西欧諸国にどの程度妥当するのかについては明らかでなく，貧困問
題が深刻化するなかで，移植された法や司法という公式の制度の限界が明らか
にされていく。さらには，中国の急速な経済発展はむしろこれらの欧米的な法
制度ないし法の支配を忌避することによって可能であったという見解まで提出
されている34¥
第二の ROL改革が市場制度の確立は企業活動を活性化し経済発展を促すと
ともに，その結果として貧困削減など社会的な効果も生み出すという視点は，
懺銀 ROL改革の強固な前提であった。 1990年代を通じて顕在化する世界的な
貧困格差の問題はこの想定に反省を迫るものであった。この方向は， Santos.
A のいう ROL第3期を特徴づけられる包括的開発枠組 (CDF)から国連ミレ
ニアム開発目標 (MDGs)への動きに連動するものであり， Rittich(2006)が
「社会的なるものの」の発見として詳細に検討しているところである。それは，
従来の公式法中心型の法・司法改革はその恩恵に浴する豊かな人々に恩恵をも
たらすにしても，そこから排除された貧しい人たちにとっては抑圧的に機能し
ているのではないかという反省をもたらし35). これを克服する手段としてそれ
まで無視されてきたこれらの人々が日常利用している伝統的な諸制度に対する
34) Upham (2002). Woo-cumings (2006)は東アジアの経済発展を促したのは法制度
ではなく，経済への国家介入のインフォーマルなメカニズムであると結論している。
35) このような問題点の指摘は既に1960年代の第 I期 LDMのLegalLiberalismパ
ラダイム批判として行われている。 Trubek& Galanter (1974). なお Golub(2003) 
も参照。
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関心が高まっていくのである。
第三の世銀 ROLと民主主義の関連はより複雑である。 1990年代，世銀は
"Governance"さらには "GoodGovernance"をよりどころに司法改革を通
じてこの問題に取り組んでいくが，支援が「主権国家」を対象とするものであ
るところから限定的たらざるを得なかった。さらに世銀の民主主義観はアメリ
力と同様の市場での「自由」を軸とする「市場型民主主義」ともいうべきもの
であった。この視点は改革を「腐敗防止」など人々の自由を重視するものに限
定し，自由化のもたらす貧富の格差の是正など「公正の確保」という視点を欠
くことになる。 21世紀に入り，後述のように，伝統諸制度への再評価の動きが
積極化するにつれて，それを通じての人々（特に貧しい人々）の参加（エンパ
ワーメント）が課題とされるにいたっており，この結果として新しい（参加型
の）民主主義の構想も可能となっている。
小結
伝統的な「法の支配」概念は， Tamanahaがその限界を超えるぺ＜努力し
ているにもかかわらず，長谷部恭男が明確に指摘するように，結局のところ，
欧米近代国家のなかで主権という強大な権力を保持する国家・政府とそれに対
抗しながら自由を対峙させる個人の 2元的対立構造を前提とするものである36)。
1980-90年代を通じての懺銀を含む国際機関及び援助国政府の法的支援を支え
たROLは，このような前提を有しないアジア・非西欧社会に対して，この西
欧的「法の支配」を無前提に適用することを狙うものであった。世銀が当初依
36) 長谷部 (2000)162-163。彼は，生活領域をコントロールする中間団体ないし社会
権力が「法の支配」を外部から制約するものであることを指摘し，「中間団体が解
体され，国家が社会におけるあらゆる権力を掌握し，原子化された個人と国家とが
対峙する理念的状況にこそ，法の支配は十全にその効用を発揮する」と述べている。
いうまでもなく，多くの非西欧開発途上国では人々はこれら中間団体を軸とする社
会的領域のなかで生活しており，その解体は，まさに近代社会成立期にみられた寄
る辺なき裸の個人の創出を意味する。グローバリゼーション下の社会においては，
この結果は近代西欧の経験よりはるかに「非合理」な暴力であることはいうまでも
ない。
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拠した形式理論を軸とする西欧的「法の支配」概念は，これらの諸国の社会の
現実と遭遇することにより大幅な変更を迫られざるを得ない。 1990年代後半か
ら21世紀にかけてこれを克服する方向として司法へのアクセスの拡大のための
法的扶助の充実や ADRの活用などの努力が払われてきたが，いずれも移植西
欧法の下での「公式法」システムを前提とするものであった。
安田 (2011)で指摘したように，世銀を中心とする法的支援としての ROL
は，西欧の「法の支配」を現地の伝統や文化（長谷部のいう中間団体）システ
ムを無視して法・司法改革を試みたがゆえに，その背景にあった「市場のグ
ローバリゼーション」をより直接的に反映せざるを得ず，その結果として伝統
的共同体の破壊とそこ生活していた人々のさらなる貧困化をもたらさざるを
得なかった。 1990年代に入り， ROLが体現してきた市場経済化の後を追う
ように，世界レベルで反市場化ないし反グローバリゼーション運動（私の言
葉でいうならば「社会のグローバリゼーション」）が活性化したのはこの理由
からである。それは，また Rittich(2006)のいう「社会的なるもの」の発見で
あった。
これは，第N節で検討する貧困者の法的エンパワーメント (LEP)パラダイ
ム下における伝統的非公式司法システムの再評価に関わる問題であるが，この
問題に入る前に，第I期 LDMの崩壊後この世銀等の ROL運動の出現と前後
して，非西欧諸国・アジアの側での西欧型「法の支配」の組み換えの努力の例
としてインドの PILについて触れておかなければならない。
m. インドの PIL:
アジアにおける「法の支配」の受容と組み換えの例として
アジアの多くの諸国は，第2次大戦後の東西冷戦・熱戦という混乱のなかで，
独立を達成し自らの国作りを開始した。 1960年代にはインドシナ戦争の本格化
という問題があったにせよ，これらの諸国は，「開発国家」体制という西欧型
諸国とは異なる新たな体制を模索していく。それは法システムに注目するなら
ば，植民地下において西欧諸国から移入された法制度を，自らの政治・社会・
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経済の「開発」のために動員するために改革するという点では共通する37)。そ
の過程で， 1960-70年代には，フィリピン大学では UP法律センター (UPLaw 
Center), インドネシア法務省の「国民法発展センター」や「インド法研究所」
(Indian Law Institute)が設立され，自らの国民法 (NationalLaw)創設の努力が
開始されていく 38)。なかでも，インドでは，イギリスの植民地の19世紀末から
数多くの有能なインド人法律家が各州の高等裁判所を中心に活動しており，彼
らの多くはイギリス法の伝統を受け継ぎながら，新しい法システムの建設に意
欲を燃やしていた。ここでは，その努力の一つの到達点である「公益訴訟」
(Public Interest Litigation) (以下 PILと略称）39)制度の生成と変容のプロセスを
検討する。 PILは，移植されたイギリス型の「法の支配」を軸とする法シス
テムがインド社会のなかに取り込まれていく中で変容し，新たな制度を創出す
るというプロセスを示す格好の例であると考えるからである40)。この制度は，
21世紀に入り，開発途上世界の新しい法・司法のありかたとして注目され，世
界的に拡散しつつあり，この動きを概観することにより，この制度が普遍的な
「法の支配」の在り方を示しているという視点を提出する。いうまでもなく，
それは前節で検討した世銀 ROLにみられる西欧型公式法の一方的拡大とは異
37) 安田 (1987)で当時の社会主義圏を除くアジア主要国について検討している。
もっともこの時点では「開発国家」という用語は使用されておらず， （植民地以前
の） 「原国家」，「植民地国家」及び「開発国家」という 3つの国家体制を設定し，
この枠組みでこれらの諸国の法システムの理解することを明確にしたのは安田編
(1992)である。この枠組で，安田 (2000)では東南アジア諸国の法体制を概観し，
安田 (2005)ではグローバリゼーション下でのこの国家体制の変容を「ポスト開発
国家」と位置づけてその法体制の在り方を検討している。
38) これらの研究機関の創設にはフォード財団など，第I期 LDMのなかで中心的
な役割を果たした機関の援助を受けている。
39) 公益訴訟 (PublicInterest Litigation : PIL) は，インドでは「社会活動訴訟」
(Social Action Litigation: SAL) とも呼ばれることもある。私は，注51で述べる
理由から，本来の趣旨からいえば後者がより実態を反映していると考えており，安
田 (1987)381はこれを採用している。
40) PIL/SALについては安田 (1987)383-397, 稲 (1993)193-242, 佐藤 (2001),
孝忠 (2006)及び (2008), 伊藤 (2006①), (2006②), (2008①)などが公表され
おり，また博士論文として伊藤 (2008②)がある。
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なった方向を模索していると考えるからである。
1. インドの PILの背景
かつて大英帝国に王冠に輝く宝石と称えられたインド (1858年から1947年の
独立まで『インド帝国』とよばれた）では，イギリス法が比較的忠実に導入さ
れ， 19世紀後半にはイギリスの中心的な法律家たちにより，イギリス法による
インド法の『法典化』 (Codification)が行われ41), その後もイギリスの伝統を
受け継いだ高等裁判所を中心にイギリス法が積極的に導入されている42)。20世
紀に入り積極化する独立運動もこのような伝統を受け継いだインド人法律家た
ちの影響が大きく，第2次大戦後にこの国が独立したときの国家理念は，イギ
リスの「法の支配」の伝統を前提としながら，「民主主義」をさらに発展させ
るというものであった。現憲法の制定作業は，独立直後の1947年から開始され，
これには政治家はもとより多くのインド人法律家や社会改革家たちが参加した。
そこでは，制定憲法を有しないイギリスの「法の支配」の枠組のほか，同じく
コモンロー伝統に基づきながら制定憲法のもとで150年にわたって独自の発展
を遂げてきたアメリカ憲法を参照して，最高裁判所や高等裁判所（以下最高裁，
高裁と略称）という上級裁判所の司法審査 (JudicialReview)制度が導入され
ている。憲法は当時世界最長の憲法典であり，その内容も当時の社会国家理念
をも盛り込んだ時代の最先端を行く憲法であった43)0 
インド憲法が単なる英米憲法の単なる受容でないことは，その前文に，「わ
れらインド国民は，インドを……社会主義的……民主主義的共和国となし•…••
41) インド法の法典化については1960-70年代内田力蔵 (1970) はじめ多くの蓄積が
あるが，日本の西欧法継受との受容ばかりでなく「法整備支援」の理論的理解の視
点からも重要な課題であるにもかかわらず，必ずしも継承されていない。
42) 植民地化以降のインドの司法制度の発展については安田 (1977-8) を参照。
43) インド憲法についてはわが国でも稲 (1993),孝忠 (2005) など研究が多い。憲
法制定作業がほぼインド人のみによって行われたということは，これに前後して制
定されたスリランカ（当時セイロン），ビルマやマレーシア（当時マラヤ連邦）憲
法がイギリス人法律家により起草されたものであることを考えれば，当時のインド
法学の水準の高さを示している。
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すべての公民に社会的，経済的及び政治的正義を確保」するとして，伝統的な
自由主義国家を超える，国家の役割を重視した「社会国家」ないし「福祉国家
理念」を模索していることからも明らかである。
法の支配と直接係る人権保障については，新しく設置された最高裁の機能が
注目される。最高裁は，アメリカの司法審査制度を採用しながら，憲法上保障
された人権（基本権とよばれる）の守護者として強力な権能を与えられている。
憲法第32条は，第1項で「この章（第3章）に規定する権利を実現するため，
適正な手続きにより最高裁判所に提訴する権利が保障される」と定め，第2項
ではこのような提訴に対して，最高裁は「適正な指令，命令又は人身保護令状，
職務執行令禁止令状，権限開示令状，又は移送命令の性質を有する令状を発す
る権原権限を有する」として，コモンローの伝統を受け継ぐ「令状」発給権を
認めている4¥
インド憲法は，第 3編に規定する自由権を中心とする基本権 (Fundamental
Rights)については第32条に定める最高裁による強力な救済措置を定める一方
で，社会権を含む様々な現代的「人権」については第4編で「国家政策の基本
原則」において「国家の義務」として様々な「権利」のカタログを掲げている
が，これらについては，第 3章の基本権とは対照的に，「裁判所により強行さ
れ得ない」 (shallnot be enforced by any court) (第37条）ものとして司法審査の対
象外としている。この人権保障の 2分法は，新しく生成されつつあった憲法上
の人権保障に関していわゆる社会権をどのように規定するかについて議論があ
り，当時のアイルランド憲法を参照して導入されたものであった。それは，政
府からの干渉を排除する法的な権利ともいうぺき自由権と政府の介入なくして
は実現しえない社会権の間に存在する権利実現をめぐる困難を立法的に解決す
る努力として評価できる45¥
しかし，この 2分法は独立後の国家建設のなかで大きな問題を招来した。選
44) なお第226条は高裁にも同種の権限を認めているが，その内容は若干異なる。
45) 私はインド憲法における異質な 2つの人権概念をインドの法伝統のなかで統合す
る試みを構想したことがある。安田・浅野 (2002)参照。
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挙を通じて大衆の支持を不可欠なものとする議会とその信任により構成される
執行府46)は，第4編「指導原則」に定める社会・経済政策の実現のため土地
改革や社会改革立法を制定・施行を掲げざるを得ない。これに対して，地主や
富裕層を出身基盤とする上層法律家よりなる最高裁などの上級裁判所47)は，
第3編基本権に保障する（法の下での）平等権 (14条）や財産権 (31条）など
をいわゆる自由権を重視する傾向があった。上記の32条による令状発給による
人権保障は，第 3編基本権のみを対象とし，第4絹を単なる政策課題としてそ
の対象から外しているという構造もあって，最高裁を中心とする裁判所は，議
会の制定したこれらの社会改革立法の多くを，第3編基本権侵害を理由として
無効とした。これに対して，議会は，憲法改正手続要件がそれほど厳しくない
ことから，これらの基本権規定特に31条財産権規定を改正するということで対
抗した。すでに1950年代からこの対立はみられ，インドの憲法政治史上の重要
な争点となっていく48¥
財産権をめぐる司法と議会・行政との間の対立は1960年代を通じて次第に深
刻化し，ついには，最高裁は， 1967年のゴーラク・ナート判決により，議会は
基本権を含む憲法の基本構造を変更する憲法改正を行うことはできないとした
（安田〈1978〉114-116)。1960年代末から70年代を通じてインド政治状況が激動
期にあった。その中で1969年に当時の国民会議派は分裂し，新しく政権を掌握
したインデイラ・ガンディ政権は，銀行国有化や独占規制法の制定などさらに
急進的な社会経済政策を押し進めた。これらの政策の多くは，当然のこととし
て最高裁により無効とされた49¥
46) インドの統治システムは連邦制という点を除けば，イギリスの議院内閣制を比較
的忠実に採用している。
47) 上級裁判所 (SuperiorCourt) とは最高裁と各州高裁をさす。これらの裁判所は
イギリスのそれの伝統を受け継ぎ，憲法上もそれ以下の下級裁判所 (Subsidiary
Courts) とは区別され，権限や身分保障などで大きな違いがある。安田 (1977)参
8召, . ,o 
48) 財産権をめぐる司法府と議会の対立の歴史と関連判例の分析については，ゴーラ
ク・ナート事件や基本権事件の検討を含み安田 (1978)参照。
49) たとえば銀行国有化法は1970年の R.C. Cooper v. Union of India (AIR, / 
- 87 - (1501) 
関法第61巻第6号
1971年3月の総選挙で大勝したガンディ政権は，同年，ゴーラク・ナート判
決を覆すことを目的として議会に一切の憲法改正権を付与する第24次憲法改正
を続いて財産権の制限を強化する第25次改正を行った。この 2つの憲法改正
の効力が争われたのが「基本権」事件である。最高裁は，一部25次改正の有効
性を認めたものの，議会は憲法の基本構造を変更できないとするゴーラク・
ナート判決の立場を堅持した（安田〈1978〉122-130)。
この判決後時を経ず，ガンディ政府は，シクリ最高裁長官の定年退官に際し
て，最先任判事を任命するというこれまでの慣行を破って，新長官に先任順位
第4位のレイ判事を任命した。この最高裁長官任命事件は，執行権による司法
権への重大な介入として，たちまち政治問題化した。追い越された3人の判事
は辞任し，全国で弁護士会を中心とする激しい抗議運動が展開された50)。司法
と行政の対立が抜き差しならない状況になるなかで， 1971年選挙の際の選挙違
反を審理していたアラハバード高裁はガンディ首相を有罪とした。これが引き
金となって， 1975年6月には非常事態宣言が公布され，以後1977年3月まで野
党政治家の拘禁など強権的な政治が続いた。
1977年3月に行われた総選挙では，非常事態下の会議派の強権政治に抵抗し
てきた政党連合ともいうべきジャナタ党が大勝し，国民会議派は独立後初めて
野に下った。非常事態は解除され，この過程で非常事態下の様々な政権濫用や
人権抑圧の実態が明らかにされ，このなかで従来の政治に対する改革の機運が
一気に広がった。
2. インドの PILの特徴
非常事態解除後の開放的な社会改革機運がこの PILという新しい訴訟形式
を生みだしたと考えることができる51)。しかし，既に非常事態前からガン
'-. 1970 SC. 565)で無効とされている。安田 (1978)119-120。
50) この事件については安田 (1974),稲 (1993)173-191参照。
51) この新しい訴訟形式は，その主導者の一人 Bhagwati判事も述べるように，当時
のアメリカの公益訴訟 (PIL)からヒントを得たものであるにしても，「不利な立
場にあり虐げられている層のためのインドの政治経済の転換点の発見を目指し／
- 88 - (1502) 
開発法学における「法の支配」の位相
ディー政権下で司法を人々のアクセスできるようなものとする動きも顕著で
あったことも指摘しておく必要があろう 52)。
PILとされる訴訟の内実は， 1970年代末から1980年代初頭にかけて最高裁
によって憲法第32条にもとづく基本権救済のための令状訴訟 (WirtPetition) と
いうかたちをとりながら，判決を通じて徐々に形成されて行くのであり，その
対象は，刑務所など強制収容施設での公務員による非人道的な残虐行為，さま
ざまな労働の場での債務奴隷化ともいうべき極端な収奪，都市スラムなどの生
活環境の改善をめぐる環境問題，さらには公務員の汚職を含む統治制度をめぐ
る問題など多岐にわたっており，その定義は容易ではない。
もっとも，この中で訴訟形式という点に注目すると，従来の令状訴訟形式に
比ぺて，① 手紙や電報による令状請求を認めるなど訴訟提起方法の非様式化，
その結果でもあるが② 当事者（原告）適格 (LocusStandi)の大幅な緩和，③
証拠手続きにみられるような一般訴訟を特徴づける対審構造 (Adversary
System)の修正，及び④ 解決方法の暫定性（権利と救済の分離）という 4つ
の特徴を有することについては，おおむね意見の一致がみられる53)。以下この
項目に沿ってその訴訟形式の特徴を検討しよう。
① 手紙による訴訟提起
PILは，通常憲法第32条による最高裁ないし第226条による高裁への令状発
給訴訟として開始される。第32条は，上述のように，最高裁に，第3編基本権
＼て」ており，「その実体はアメリカの公益訴訟よりはるかに広いものである。」
Bhagwati (1987)。彼がその論文タイトルに「社会活動訴訟」 (SocialAction 
Litigation) (SAL) を付しているのは，当時学界からこれを強く主張したBaxiに倣
い，インドのこの訴訟形式をアメリカの PILと区別したいという強い意識があっ
たと考えられる。安田 (1987)がこの用語を採用しているのもこの理由からである。
52) 1973年の Bhagwati判事（当時）を長とする法的扶助に関する委員会報告書など。
最高裁でのこの訴訟形式の開発者ともいうべき Bhagwati及び K.Iyer判事は，
1972年の最高裁長官任命事件により辞職した 3判事の後任としてガンディ政権によ
り任命された判事であったこともこれを裏付ける。
53) 安田 (1987)383-385。この 4つの特徴については，その力点や意義づけが多様
であるとはいえ，ほぼすべての論者に共通する。
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の侵害に対して適切な命令及び命令の他，人身保護令状，職務執行令禁止令状，
権限開示令状又は移送命令という 4つの令状 (Writ)を発給する権限を与えて
いる。この 4つの令状発給制度は，国家・政府による権限濫用に対する上級裁
判所による直接的救済手段としてイギリスで広く認められていた制度が，植民
地下のインドに導入され，それがインド憲法にとりいれられたものであった。
その手続はイギリスの令状訴訟の様式を踏襲するものであったが，性質上公法
(public law)上の救済措置であったところから，民事訴訟を軸とする一般の訴
訟形式とは区別されるものとされているとはいえ，実際には訴状の形式などそ
れに類する形式を採用していたようである54¥
1978年の SunilBatra事件で，最高裁の K.lyar判事に対して送られた刑務
所の囚人からの当局による仲間の囚人に対する残虐行為の救済を求める手紙を
有効な訴えとして認め，その是正を命じた55)。翌年の KapilaHingosari事件
では，弁護士が， 18人の囚人が法定刑以上の期間未決拘留されているという新
聞報道をもとに手紙で訴え，最高裁は任命した委員会による事実認定に基づき
全国8万人の同様の囚人の釈放を命じた56)。
単なる手紙による「訴え」を第32条の令状請求訴訟として認めるということ
は，従来の訴訟様式の大幅な緩和であることは間違いない。これについて，後
の事件で Bhagwati判事は，第32条第2項は，それが採用したイギリスの大権
令状訴訟とは異なり，様式を問わず「適正な手続による」救済を認めているの
であり，救済を求める当事者が裁判所に関連事実を提出しないという理由で事
件に介入しないとすれば，基本権は貧困者や社会の弱者層にとっては単なる画
餅となる，として，このような人々や善意で行動する公衆 (publicacting bona 
fide)による訴えである限り，裁判所は事件に介入する，ことを明確にした57)。
54) インドにおけるその令状訴訟の受容と発展については佐藤 (2001) Il 24-29参照。
55) Sunil Batra v. Delhi Administrator (1978) AIR SC 1765. Foster/Jivan (2008)16, 
Susman (1994) 67参照。
56) Hussainara Khatoon v. State of Bihar (1979) AIR SC 1360. Susman (1994) 67参照。
57) Bandhu Mukuti Morch v. Union of India and others, (1984) AIR SC 802, 安田
(1987) 392参照。
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1970年代末から1980年代にかけて，本人あるいは第3者が最高裁判事に救済
を求める手紙を書くという訴訟様式が一般化し，インドの PILの一つの特徴
を形作ることとなった。この訴訟提起の非様式性は，次に述べる原告適格の問
題と密接に関係するが， 1980年代を通じてこの種の訴訟が激増し，最高裁ある
いは高裁の大きな負担となっていく。後述するように，最高裁は，従来のよう
に， PIL訴訟を管轄する部局を設置しその整理を行うとともに， 1988年以降
手紙による訴訟提起についてガイドラインを定め，貧困者によるものなどいわ
ゆる緊急性を要する社会問題に限定するに至っている。
② 原告適格の緩和
手紙による訴訟提起にみられる提訴の非様式性の認容は原告適格の緩和と密
接に関係している。令状請求訴訟は性質上民事訴訟法におけるような厳格な当
事者適格を要求されていないとされるものの，訴訟提起に際しては，人身保護
令状のような例外を除き，一定の様式性が要求されてきた。しかし，インドの
PILでは， Sunil事件や Kapila事件にみるように，当事者適格は大幅に緩和
され，場合によってはこれを無視することが認められている。前者では直接の
被害者でない囚人にこれを認め，後者では単に新聞記事を読んだ弁護士が提訴
したものである。それゆえ事実関係すら明確ではなく，後者では，原告は，そ
の後の調査によって明らかになった 8万人に及ぶ同種の政府の暴虐に苛まれて
いた未決囚の釈放命令という裁判所による正義の執行の動機づけを行ったにす
ぎない。
それではこの訴訟の提起に関しては全く制限がないのであろうか？ 最高裁
は，上記のように，事件とは直接関係のない弁護士，ジャーナリストや社会活
動家などによる令状請求を認め，原告適格を大幅に緩和している。原告適格の
問題が全面的に検討されたのは1982年の判事転任事件58)である。この事件で
は，全国の弁護士会が，非常事態下で行われた高裁判事の懲罰的に違法な転任
58) S. P. Gupta v. Union of India AIR 1982 SC 149. この事件については伊藤
(2006①) 47-49で紹介されているが，ここでの記述は Cunningham(1987), Sus-
man (1994)及び Foster/Jivan(2008)によっている。
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(punitively unlawful transfer) に対して，憲法32条による救済（原職復帰）を求
めた。事件の大きな争点は弁護士会が原告適格を有するかどうかであった。直
接の不利益をこうむったのは処分を受けた判事であり，弁護士会ではなかった
からである。最高裁は，令状訴訟の原告適格を直接被害を受けた者に限定する
伝統的な見解を改め，政府による高裁判事の恣意的な転任は，司法に対する
人々の信頼を失墜する点で公益 (publicinterest) に関わる問題であるとした。
このような公益をめぐる事件では「善意で行為しかつ十分な利害関係を有する
一切の市民 (anycitizen who is acting bona fide and who has sufficient interest) に原
告適格が認められねばならない」として，正義の執行について十分な利害関係
を有する弁護士会にも原告適格を認めた。
ここで重要なのは「善意で行為する」者であり，この者が個人的な利益，政
治的動機その他の偏向した (oblique)考慮によって行動する場合には請求は却下
される59)。しかし，善意である限り，「十分な利害関係」は，英米の PIL・ 令
状訴訟の範囲をはるかに超えて拡大され60), 債務奴隷的状況で労働を強制され
ている人々，矯正施設での性的虐待や拘置所での失明などの社会的弱者に対す
る政府機関や企業による人権侵害行為を取材したジャーナリストやその記事を
読んだ弁護士や社会活動家も，たとえ彼らが被害者と直接面識がない場合でも，
憲法第32条による令状請求訴訟の原告適格を認められるのである。そこでは，
これらの善意ある人々は，単に虐げられた社会的弱者を代表する (represent)
するばかりでなく，市民 (citizen) として社会的不正を是正するいわば道徳的
義務／権利を有するものとして考えられているのである61)。
59) 上掲 S.P. Gupta事件 210-211Susman (1994) 73. 
60) アメリカの PILでは，当事者適格は被害者と訴訟提起者の間に何らかの関係が
あることを要しあるいは実際の被害者が提訴できない理由（例えば無能力）がある
場合に関係者による請求を認めているといわれる。 Susman(1994) 73, n. 105. 
61) インドの PILを「現代型訴訟」の一類型としてとらえる佐藤 (2001) は， Cun-
ninghamによりながら当事者（原告）適格を「代表」としてと「市民」として原
告に区別し，後者の機能に注目するが， Cunningham(1987) 502-503も述べるよう
に，アメリカ理論によるこの区分が重なりあって存在するところにインドの PIL
の独自性が存在するというべきであろう。なお， Susman(1995) 72, n. 97によれ／
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③ 対審構造の修正
原告が主張する権利の根拠となる証拠を提出し，交互尋問を通じて判事が権
利を確定するという対審構造 (adversarysystem) は英米の司法制度の特質とさ
れている。インドの PILでは，訴訟提起様式や原告適格が大幅に拡大された
結果として，審理手続は，これとは著しく異なったものとなる。たとえば善意
ある市民からの手紙による訴えの場合，原告たる市民も被告とされる政府や政
府機関もその事実を正確にとらえていない状況がしばしば存在するからである。
裁判所は，この場合，一般に被告とされる国や国家機関と協力しながら問題と
されている事実を調査し，これにもとづいて適切な救済措置を命ずることにな
る。そこでは交互尋問などの証拠手続などの伝統的な対審構造の維持は不可能
に近く，事実の確定から救済命令にいたるまでのすべての手続が裁判所の主導
下で達成されることになる。 PILの特徴として対審主義から大陸型の職権主
義 (inquisitorialsystem)があげられるのはこのような理由からである62¥
実際にこのような手紙によるような非様式なかたちで PILが提訴されると，
裁判所は，関係弁護士などの助力を得て，事実を調査するための委員会ないし
コミッショナーを選任することが一般に行われる63)。その任務は奴隷的労働や
虐待が行われた刑務所などの現場に赴きその実態を調査するとともに， Kapila
事件のように全国レベルの同様の被害事例を調査して，それを裁判所に報告す
ることである。裁判所は，これに関係して必要な具体的措置を講じる。この調
査や措置に際しては第142条に定める最高裁の指令や命令が利用される64)。こ
＼ばインドの裁判所はこの 2つの区別を認めていない。
62) Foster/Jivan (2008) 18はオーストラリアに比べてのインドの PILの特徴として
これをあげる。
63) これらのコミッショナーは事件の性質により多様であるが， Desai/Mudaridhazr
(2000) 5は県裁判官，ジャーナリスト，法律家，精神衛生専門家．官僚や専門機関
を例示し．調査が法律問題ばかりでなく社会調査を含むものであると述べている。
Cunningham (1987) 509は，委員会メンバーやコミッショナーに政府高官が任命さ
れ，彼らが実質的には仲裁人 (arbitrator) の機能を果たしていることを指摘して
いるが，このことは PILにおける被告たる政府に対立ではなく「協働的」役割を
果たすことが期待されていることを示している。
64) 憲法第142条は最高裁に係属中の事件について一切の者の出廷の確保，文書の／
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の調査には被告たる政府や政府機関の協力が不可欠である。 Bhagwati判事は
この構造を以下のように説明する。
「公益訴訟ば…••本質的に対審的な性格 (adversary character)を有する伝統的
な通常訴訟とは全く異なる種類のものである。それは個人の権利を他人に
（その履行を）強制するためではなく，公益を促進しかつ守護するためのもの
であって…•••本質的に社会 (community) の弱者層に対して与えられた憲法上
ないし法律上の権利，利益や特権の順守を確保し，彼らの社会正義 (social
justice)を享受せしめるための原告，国家または公的機関及び裁判所間での協
同的あるいは協働的 (co-operativeor collaborative)努力なのである。公益訴訟
の被告とされる国家や公的機関は，社会的経済的に不利な立場にある人々に
対する基本的人権 (basichuman rights)や憲法上あるいは法的権利の確保につ
いて，それを提起する原告と同程度の関心を払わなければならない。」65)
裁判所は，善意ある原告及び政府・政府機関と協力しながら真の原告である
虐げられた社会の弱者層の人権の確保のための救済を行うわけであるが，その
救済手法も伝統的な訴訟のように被告たる政府に対して確定判決をもって命令
するという単純なものではありえない。裁判所は，調査により明らかになった
問題に対して第142条などの規定によって被害者を救済するための暫定的な命
令を行い，その効果を見極めた段階で最終的に事件を終結させる。このような
審理手続は，通常の原告と被告の権利をめぐる争いという対審手続とは異質で
あり，裁判所の役割が極めて強い職権的なものとならざるを得ないことは明ら
かであろう 66)。
＼作成と提出や法廷侮辱罪の審問と科罰に関する命令を発する権限を認めており，こ
れにより関係当事者は命令の履行を強制されることになり，最高裁による中間命令
の強制力を確保するものとなっている。
65) Peoples'Union for Democratic Rights and others v. Union of India (1982 AIR 
SC, 1473). 安田 (1987)385。もっとも．被告とされた政府や政府機関が「協働
的」であったのは PILが開始された初期であって，次第にこれに非協力的ないし
敵対的な傾向を帯びていったことが指摘されている。 Susman(1994) 77。
66) Cunningham (1987) 505-510は非対審的訴訟 (Non-AdversrialLitigation) の性
質を関係者の協力を前提とする「共同」的な「協働的訴訟」 (Collaborative/ 
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④ 解決方法の暫定性（権利と救済の分離）
この構造は，さらに権利 (rights) と救済 (remedies)の分離という問題を惹
起する。一般的な訴訟では判決というかたちで権利の認定と救済が同時に行わ
れる。しかし， PILにおいては権利の認定以前に被害者の救済措置が先行す
る場合がしばしばあるからである。例えば囚人が失明させられた Bhagalapur
事件では，ビハール州に対してその責任を認定することなく，被害者の治療，
リハビリテーション及び無料の法的扶助の提供を命じている (Susman〈1994〉
91)。このような原告（被害者）の権利を確定させることなく救済を認める事
例は，多くの PIL事件で共通してみられるものである。例えば， SriRam 
Fertilizerガス漏れ事件では，私企業たる肥料会社が第32条の令状救済の管轄
対象となりうるかについて判断することなく，プラントの閉鎖や被害者への補
償スキーム作成などが命令されている (Cunningham〈1987〉512)。しかもこれら
の中間命令は，憲法第142条によりインド全域で強制力を有するものとされ，
さらに，第144条によりすべての民事・司法機関を監督する最高裁は，中間命
令の実施についても下級審を通して強い監督権限を有しているのである。
この権利と救済の分離は Chayes(1975)でもアメリカの PIL特徴としても
指摘されているところであるが，インドではその傾向はさらに顕著であり，
Cunningham (1987) 511は，インドでは両者の関係は全面的に切断されてい
る (thoroughlydisconnected) とまで指摘している。このような現象は，最終的
解決にいたるまで10年以上を要するインドの PILにおいては，性質上犠牲者
の早急な救済のためには不可欠であるとはいえるかもしれない。しかし，法的
権利の確定を目的とする伝統的な司法の機能という視点からすれば，核となる
権利の概念をあいまいにするものであり，「法の支配」の重要な要素の一つで
ある法的安定性を重視する立場から疑問も提示されている。
さらに大きな問題は，このような裁判所の権限行使が，行政府の政策権限は
'¥. Litigation) と裁判所の職権による「指令」型の「調査的訴訟」 (Investigative
Litigation) (彼は職権的〈inquisitorial〉に変えてこの語を使用する。同 n.41) に
分類するが，実際にはこの 2つが密接に関係しているとも述べる。同 509。
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もとより議会の立法権限と抵触する可能性があるということである。例えば，
インドの幼児の海外への養子縁組が幼児虐待をもたらしているとしてその改善
を求める第32条による救済請求に際して，裁判所は，専門家の助力を得て，そ
の防止のための外国への養子縁組についてのガイドラインを策定しているが，
この策定は実質的には議会の立法権と抵触するものではないかということが問
題とされている67)。さらにこの権限の抵触の問題は，現実にも行政府による裁
判所の中間命令の実施の遅滞や無視という反応も惹起していることも指摘され
ている。
3. PILの制度化
インドの最高裁で開発された PILは， 1980年代にはインドの貧困問題に対
する社会の関心の喚起とそれに対する政府の政策の積極化のための司法による
是正措置として大きな役割を果たしてきた。この点では， 1960年代にアメリカ
で開始された PILと共通する側面があり，インドの PILを主導してきた
Bhagwati判事もアメリカの影響のあったことを認めている。しかし，以上み
たように，それは，当初から，アメリカのそれに比べて訴訟提起の非様式性，
原告適格の緩和や救済方法などいずれをみてもより徹底したものであり，開発
途上国インドが直面する社会問題の深刻さとそれに対する司法の役割の可能性
を示すものということができる68¥
この訴訟形式は， 1980年代を通じて次第に，憲法上「上級裁判所」として類
67) Susman (1994) 80は裁判所が甚本権管轄についての憲法第32条を立法領域とさ
れるべきものを含む全生活領域を規制するために利用しようとしているという危惧
があることを指摘している。この問題はアメリカの PILでも権力分立
(Separation of Powers) の問題として議論されているが，上記のように市民（原
告），政府及び裁判所による正義達成のための協働の努力として PILをとらえるイ
ンドではより深刻な問題となりうる。
68) Bahagwati, (1987) 22-23. 彼はこれを単なる個人的な権利ではなく社会的な集団
権 (CollectiveRights) として意義づけ，この理由から Baxiにならって PILを
"Social Action Litigation" (SAL)と呼ぶことを提唱している。アメリカとの対比に
ついては孝忠 (2008)及び安田 (2008)参照。
- 96 - (1510) 
開発法学における「法の支配」の位相
似した令状発給権を与えられている各州の高裁でも採用されるとともに，その
制度化が進行していく 69)。その結果， 2010年の最高裁ハンドブック (Supreme
Court India〈2010〉51-52)には，最高裁のこれまでの判例を基礎として明確な定
義がおかれ，手続も整備されたものとなっている。
このハンドブックによれば， PILとは，「社会経済的背景から貧しく，弱く，
法的是正制度について無知その他不利な地位にある人々の基本権その他の権利
の実現 (enforcement)を意味する。このような訴訟は，公的損害の是正，公的
義務の実現又は公的性質の利益の主張のためにのみ提起される。訴えは個人的
利益私的動機その他の不適切な考慮によりなされてはならず，公益のために
善意でなされることを要する」とされている。そこでは，貧しく社会的に排除
された人々の人権救済の実現というインドの PILの当初の目的とそれが私益
のためには提起できないという制度の趣旨は維持されているが，「公的義務の
実現や公的性質の利益の主張」は，必ずしも社会的に排除された弱者の救済と
は関連せず，実際にも1990年代を通じて環境や公務員汚職などの関連事件でこ
の種の訴訟が増加していく傾向がみられる。
公益の概念については，① 奴隷的労働，② 子供の遺棄 (neglect),③ 非正
規労働者の搾取と賃金の不払い（個別事例を除く），④ 指定カースト，指定部
族および経済的後進階層に対する村民や警察による暴虐行為，⑤ 環境汚染，
生態バランスの破壊，薬物や食品の汚染，伝統，文化財，アンティーク，森林
や野性の維持，⑥ 暴動犠牲者からの訴え，⑦その他の公共的重要性を有する
もの，と列挙されている70)。この中には，環境の保護や「その他の公共的重要
性」など必ずしも関わる社会的弱者の救済とは関係のない「公益」に関するも
69) 憲法第226条。この条にもとづく州高裁の PIL制度は，既定の上からも第32条に
よる最高裁のそれとは若干異なっており，実際の運用も各朴1高裁により異なるよう
だが，本稿での記述は断りない限り最高裁に関するものである。なお Susman
(1994) 92は，州高裁の PILへの姿勢はより保守的な立場を取る傾向のあることを
指摘している。
70) なお， PIL事件のかなりの部分を占めている刑務所等での囚人への暴行等につ
いては，ガイドブックでは刑務所請求 (JailPetitions) として別の章で取り扱われ
ている。 SupremeCourt India (2010) 53-56. 
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のが含まれているが，これは1990年代に入りこれらに関わる PILが増大して
いる状況を受けたものであると考えられる。他方，個人的な性質を有する事項
はPILに含まれないとされ，これには，① 私人による訴訟提起者への脅迫又
は迫害，② 地方警察以外の機関による調査請求，③ 警察保護の請求，④ 小
作紛争，⑤ （公的）サービス，⑥医科・エ科大学への入学，⑦ 高裁及び下級
裁に継続事件の早期の審理が列挙されている。その趣旨は，このような私的請
求を例示することにより， PILの公益性をより明確にし，その拡散と濫訴を
防止するところにあると考えられる。
具体的な提訴は，基本権の実現のための他の令状訴訟と同様，最高裁窓口に
なされるものとされるが，これが郵便でなされた場合には，このような訴えは
所定のガイドライン71)に従って事務局 (Registry)72)で審査され，その基準に
合致したものだけがこの訴訟に指示を与えるために指名された最高裁判事のも
とに提出される。
郵便による訴えは，既にみた手紙による訴訟提起とされるものであるが，事
務局の審壺を経て提出された手紙を担当判事が読んでその旨指示する場合には，
令状訴訟として取り上げられる。この甚準は上記のガイドラインにより定めら
れているが，ハンドブックは，刑務所又は警察での迫害や残虐行為を申し立て
る個人の訴え，ダウリー，花嫁焼殺 (brideburning) , 強姦，殺人及び誘拐のよ
うな女性への残虐行為の申立，家族年金についての申立や警察の事件の登録拒
絶の申立は，担当判事が認める場合に令状請求として登録される，としている。
事務局は審査の段階で関係部局に事件についての報告を請求することができる
が，担当判事がそれを指示する場合にはその時点で令状訴訟 (PIL)が開始さ
71) Supreme Court of India (SCI) (2003). このガイドラインは1988年12月1日最高
裁の全員法廷により決定されたものにもとづき制定され，その後適時修正されてい
るようである。内容は，上記のハンドブックの公益概念の①から⑥までの定義とほ
ぼ重なるが，⑦の「その他の公共的重要性を有するもの」という語はなく，これに
代えて⑦家族年金 (FamilyPension)が入っている。ガイドライン制定の背景につ
いては孝忠 (2005)148-149参照。
72) このために1985年には Bhagwati最高裁長官（当時）により事務局内に PIL事
務室 (PILCell)が設置されている。孝忠 (2005)148。
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れる。
なお， 1980-90年代を通じて，人権や政府職権の濫用に関する政府機関が設
立されており，この結果，手紙による訴えを受理した事務局は，適切な場合，
事案をオンブッズマンなど関連政府部局や国家人権委員会 (NationalHuman 
Rights Commission)などに送付し，そこで解決が図られるということがおこな
われているようであり，このような人権救済制度の拡充と多様化が，以下で述
べる PILの変容の一つの要因であるとも思われる。
4. PILの変容と最近の傾向
1970年代末に社会的に排除された貧しい人々の人権保障の実現を課題として
開発された PILは，特に1990年代に入ると，前節の分類でいう環境，その他
の公共的主張という当初の「社会改革」目的とは必ずしも言えない事件にも拡
大されていく。このような PILの変質については1990年代から指摘があった
が， 21世紀に入りその傾向は一段と加速しているようである73¥
Gauri (2009) 9-10はインドの PILの実態について統計的な検討を行ってい
る。これによれば，最高裁が PILとして分類している事件は1988-2007年で
2800件とされる。 1997-2007年では年平均260のPIL事件が提起されており，
これは最高裁への年間訴訟係属件数6万件の0.4%を占める。彼は関連判例に
統計処理を施しながら，インドの PILが，当初の社会的弱者に対する救済と
いう目的から，次第に環境保護さらには選挙関連事件など「中流階層」主導型
に移る傾向のあることを明らかにしている74)。たとえば， 1997年から2007年ま
での傾向として，幼児労働や奴隷的労働指定カーストや指定部族や女性への虐
待，不法建築や都市計画（スラム住民の権利）などの伝統的な社会的弱者救済
型の PILは1997年の時点ですでに少なくこれ以降も減少傾向にあるのに対し
73) 孝忠 (2005)151-152は， 1990年代央の SALを通じての司法積極主義の復活と
その「客観訴訟化」の傾向を指摘する。
74) Cauri (2009) 11-12及び 15Table 1. もっとも彼も認めるように，論拠とされる
Table 1の分類は，「その他」に含まれるものが70-80%に上るところからみて，必
ずしも正確とはいえないが，一般の傾向をみることはできよう。
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て，大気，水質及び騒音公害をめぐる事件は全体として上昇傾向にあり，森林
や野生の保護などの生態系保護をめぐる PILは急速に増大していると論じて
いる。さらに注意すべきことは，選挙委員会をめぐる事件が1997年の1.29%か
ら2007年には5.77%に急増していることである。
彼は，さらに関係データを操作して， 1961-89年， 1990-99年， 2000-2008年
の 3期間に分けて抽出された最高裁の基本権関連事件における上層
(advancesd)階層と下層 (disadvanced)階層の勝訴比率を計算し，以下のような
数値を得ている。
社会階層 1961-1989 1990-1999 2000-2008 
上層 57.9% 68.1% 73.3% 
下層 71.4% 47.1% 47.2% 
Gauri (2009) 16 
この数字は「基本権」に関する事件であり PILとの関係は明らかでなく，
また「上層」と「下層」の区分も明確ではないが，少なくとも基本権救済事件
で， 1960-2008年の長期傾向でみるなら，おそらく社会的弱者主導型の下層グ
ループの勝訴率が大幅に減少しているのに反比例して，中流階層型ともいうべ
き上層グループのそれが上昇している状況を読み取ることができよう。
この PILの変容の傾向は， Foster/Jivan(2008) も指摘するように，原告適
格の緩和がこれにアクセス可能性をより上位の中産階層に拡大し，彼らの利害
が多様であることからすれば，これらの層からの訴訟比率が増大することは自
然である75)。問題は，分析の視点にもよるが， Gauriの上述の分析にみられる
ように，結果として下層（貧困層）の勝訴率が大幅に減少しているかどうかに
あろう。おそらくこのような現象が，当初 PILの主導者であった Baxiが
75) 同論文は，人権保障の実現という視点から PILにおける原告適格の緩和の問題
を① 濫訴の可能性，② 対審構造が崩される結果訴訟関係の範囲が不当に拡大さ
れること，③ それが裁判所の裁量権を増大させパターナリズムを生み出すことと
並んで，④ でこの問題を指摘し，最後に⑤ として法的安定性と予測可能性を損
なう可能性があることを論じている。 Foster/Jivan(2008) 25-28. 
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1990年代には厳しい批判者へとなっていくこととも関係すると推測されるが，
この点は経済社会改革における司法の役割ないし「司法積極主義」の問題とし
て，さらに検討されるべき事柄であろう76¥
小結
インドの PILについて若干詳しく検討してきた。 PILという訴訟類型は，
パキスタンやバングラデシュという旧インド帝国諸国のみならず，同じく英米
法系に属するマレーシアやフィリピンさらにはインドネシアや中国といったそ
の伝統を有しない国でも同種のものが導入ないしその可能性が検討されており，
開発途上国の開発と法システムの課題一般としての検討も行われ始めている77)0
76) インド最高裁を司法積極主義の視点から分析する Khosla(2009)はBaxiのこれ
に対する見解を紹介した後，最高裁の 3つの判例を検討しているが，そのうちの一
つ Narmada事件 (2000,10 sec. 664) は，先住民の権利よりも開発過程での行政
府の事業の推進を重視するという意味で，少なくとも，虐げられた社会的弱者層の
救済を第一の優先順位におく Baxiのいう「司法積極主義」からは後退ということ
になろう。 Khosla(2009) 60-73 & 87-93. なお司法積極主義と PILの関係につい
ては孝忠 (2006)参照。
77) 安田 (2008)で参照した文献に加えて，中国については ChinaLabor Bulletin 
(2007)及び YiyiLu (2008) (いずれもインドの PILについての言及はなく，後者
はアメリカのそれに言及している），マレーシアを中心とするものについてはNijar
(2006)を知り得た。なお， Gloppen(2005)は，開発をめぐるシンポジウムのペー
パーで，「……公益訴訟 (PublicInterest Litigation) とは，周縁の人々の状態を，
訴訟当事者たる個々人ばかりでなく，同様の状況におかれたすべての人々のために，
より良い方向に変革することを目的とする。その終局的目標は，社会変革 (social
transformation) , すなわち社会の構造化された不平等や権力関係を，社会的地
位・階級，ジェンダー，人種，宗教や性的性向のような道徳的に無関係な状況の負
荷を減じるように変革することである。」と再定義し，訴訟提起，訴訟プロセスお
よび判決の実現という段階に分けてそのメカニズムを検討している。この定義は，
単なる私的権利（利益）ではなく社会的に虐げられた人々の救済という社会改革を
めざすものとして，必ずしも訴訟方式にこだわっていないという点で，インドの
PILの延長上に考えることができよう。安田 (2008)332。なおアジア地域の PIL
をめぐる問題については2008年の比較法学会でミニシンポが開催され，総論（孝忠
延夫），中国（櫻井次郎），東南アジア（安田信之）およびインド（浅野宜之）が報
告している。比較法学会 (2008)参照。
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もっとも，訴訟制度そのものが，各国の実定法システムはもとより歴史・文
化・伝統と密接に関係する存在であることを考えれば，それが国により大幅に
異なるものになるであろうことは否定できない。
それではインドの PILは，これまで論じてきた「法の支配」との関係でど
う理解すべきであろうか?78) この訴訟形式を問題は司法積極主義との関係で，
このような司法府に対する過剰な立法・政策実現への期待は，第I節で検討し
た「薄い形式主義」及び第I節でみた世銀の ROLの形式主義的モデルのいず
れの立場からも， Foster/Jivan(2008)が指摘するように，西欧型「法の支配」
概念の核である法的安定性 (Certainty)及び予測可能性 (Predictability) という
点で，問題があることは事実である。しかし，それは， Tamanahaがその概
念の検討を通じてたどり着いた「法の支配」の究極的なありかたである「最も
厚い実体的位相」という視点と重なり合うものである。この点では，貧困や社
会問題の積極的解決に立ち向かう開発途上国における「法の支配」のあり方を
指し示すものといえるのである。この意味では， 1970年代末に開発され，変容
しながらも次第に制度化されてきたインドの PILは，西欧で生成された「法
の支配」概念の非西欧開発途上国への移植の結果であるとともに，その「組み
換え」の実例として考えることができる。
インドの PILは，最高裁や高裁という「公式法」制度の中心部分での「欧
米移植法」の「修正」ないし「組み換え」であるということができるが， 21世
紀に入って明確にみられる現象は，さらに進んでこれまで西欧移植法の側から
無視されてきた「伝統的な」「非公式法システム」の公式法への「組み入れ」
という方向である。この現象は，理論的にいえば，インドの PILの開発と比
べてみても，西欧移植法，本稿でいえばその価値を表象する「法の支配」概念
に対するより根底的な挑戦という側面を有している。次節では，インドネシア
を例にとり，この問題を検討する。
78) より一般的な視点からこの問題については孝忠 (2008)参照。
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N. 「法の支配」と非公式法制度：
インドネシアの事例を巾心に
21世紀に入り開始された「貧困者の法的エンパワーメント」 (LegalEmpower-
ment of the Poor: LEP)運動は，安田 (2011)で検討しているように，第I節で
みた1990年代の世銀を中心に展開された国家法・公式法中心の「法の支配」
(ROL)パラダイムを超える新しい枠組みを模索している。それは，いまだ明
確な方向を提示しているわけではないが， 90年代パラダイムが基礎とした西欧
移入法を中心とする「公式法」中心主義に対する反省と，これまで無視されて
きた「慣習・非公式法」の再評価の方向を示していることにおいてはおおむね
一致する。アジア開銀，国連開発計画 (UNDP), 世銀さらにはアメリカ合衆
国援助庁 (USAID) もニュアンスの差があるとはいえ，人々が日常生活してい
る場で機能している非公式法の再評価という点では変わりないからである（安
田〈2011〉9-16)。
以下，この新しい動きの基本的文書ともいうべき CLEP(2008)及びその作
業グループの報告害である CLEPI (2008)が，この問題をどのように取り
扱っているかを検討し，続いて，ほぼ同時期に出された世銀の報告書 (WBIn-
donesia〈WBI〉〈2008〉)によりながら，インドネシアの事例を紹介し，それが，
これまで述べてきた「法の支配」の概念とどのように関係しているのかについ
て検討したい。
1. 「貧困者の法的エンパワーメント委員会」(CLEP)における法の支配と司法
へのアクセス
(1) CLEP (2008)における「法の支配」概念と非公式法システム
CLEP報告書 (CLEP〈2008〉)は，貧困者への法的エンパワーの 4つの柱79)
の第一のものとして，「司法へのアクセスと法の支配」 (Accessto Justice and 
79) 他の 3つの柱とは，財産権 (PropertyRights), 労働権 (LaborRights)及び事
業権 (BusinessRights) という 3つの権利である。安田 (2011)18-20。
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Rule of Law) を掲げている。その課題として，報告書は，「貧困者の人権保障
の基礎としての身分証明制度，その権利や生活を害する諸法規の廃止や修正，
排除された人々のために働くパラリーガルを含む国家や市民社会組織の促進，
効果的かつ中立的な警察を通じての強制手段の適正な国家による独占の確立，
公式司法システム，土地行政システム及び関連公的制度を貧困者がすでに慣れ
親しんでいる慣習・非公式システムを認知することによりそれと統合すること
によってよりアクセスしうるものとすること，裁判所が貧困者の利益に正当な
考慮を払うよう方向づけること，代替的紛争処理 (ADR)メカニズムを支持す
ること，法的サービスヘのアクセスを強化し制度化することにより，貧困者が
法の知識を獲得しそれを利用しうるようにすること，女性，マイノリティ，難
民国内非抑圧者や先住民のための具体的な措置を支持すること」 (CLEP
〈2008〉5-6): 傍線の強調は籠者）などを掲げて，世界の開発途上国・ポスト紛争
国の状況を検討するとともに，その改革を提案している。
そこでは「司法へのアクセス」と並んで「法の支配」という語が付されてい
るものの，前者に力点が置かれており，「法の支配」の概念についての具体的
な検討は行われていない。しかし，それが，市民社会の役割， ADRシステム
の促進や非公式システムに対する視点にみるように，「法の支配」の概念をよ
り広い社会的文脈のなかでとらえようとしていることは明らかである。なかで
も従来の視点と明らかに異なるのは，慣習・非公式システムに対する理解であ
ろう。報告書は，具体的な改革アジェンダのなかで，貧困者の公式システムへ
のアクセスを拡大するさまざまな改革の方向を検討した後，以下のように述べ
る。
「法的エンパワーメントの焦点の多くが国家の公式制度を通じていかにそれ
を達成するかにあてられているが，世界の貧困者の大半は非国家の非公式の
司法（正義）システム (non-state,informal justice systems) に依存しているの
である。それゆえ非国家司法の検討は不可欠である。国家と非国家システム
間の関係の適正な構造の調整が何よりも重要である。多元的法システム
(pluralistic legal systems)での改革は，非国家司法システムの公式的ないし暗黙
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の (tacit)認知を非公式法システムの進化 (evolution)の促進のための教育や意
識改革運動と結合することを含みうる。」 (CLEP〈2008〉63)。
そこでは，開発途上国を特徴づける多元的法体制の中で，国家・公式法に対
する慣習・非公式法の固有の有効性を認めるという姿勢は明らかである。報告
書は，別のところで慣習が，特に女性やマイノリティに関して憲法に掲げる人
権規定に反する場合のあることを認めているが，続けて「それ（非公式法）は，
厳格でも不変ではなく，慣習という慣行が社会開発や人権原則に対応して進化
しうる過程を目指すことも可能である」 (CLEP〈2008〉78) としていわば当該社
会によるその自己修正力に期待しており，そのための教育や意識改革が強調さ
れているのである。
ここには，国家法や裁判所などの公式法システムと慣習など非公式法システ
ムを対立的にとらえるのでなく，一方では，前者を裁判所改革や法律扶助さら
には ADRの拡充により貧困者へ拡大していくとともに，他方では，後者を
NGOや地域社会の自生的な力を通じて発展させ，この双方の相乗的な効果に
より貧困者の法的エンパワーメントを高めていくという戦略がうかがわれる。
この視点は，移植西欧法を基礎とする「近代的な」公式法システムの一方的な
拡大により，人々が囚われている「前近代的・伝統的な」慣習にもとづく非公
式法を駆逐しないし「上から」近代化しようという，これまでの世銀ROLに
代表される「法近代化」アプローチからの明らかな離脱であるということがで
きる。
しかし，この慣習・非国家法の認知という方向は，理論的にも実践的にもこ
れまで論じてきた「法の支配」概念と圃甑をもたらす可能性のあることは容易
に想像しうる。慣習・非国家法は曖昧で「明確性」を欠いており，それゆえ
「予測可能性」の確保という伝統的な「法の支配」概念に基本的に対立するも
のだからである。
(2) CLEP I (2008) における「公式法」と「非公式法」
CLEP I (2008)はCLEPの提案する 4つの柱をさらに検討するために設け
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られた作業グループの報告書からなっている。第1章は「司法へのアクセスと
法の支配」の課題を取り扱っており，冒頭で，紛争及びポスト紛争社会におけ
る法の支配と移行過程の正義（司法）に関する国連事務総長報告 (UNSG
〈2004〉)を引用しながら，「法の支配」概念を定義づける。もとになった事務
総長報告によれば，「法の支配」とは「国家自体を含むすべての人，制度，公
的・私的機構が，公的に宣言され，平等に執行され，独立して裁断される法に
責任を負うという統治原則に関するものであ」り，「国際人権，規範及び基準
に一致する」ものでなければならないとして，法の前の平等や法的安定性とい
う伝統的な「法の支配」要素とともに，権力分立や意思決定への参加など，第
I節で検討した単なる形式主義を超えた実体主義的レベルでとらえている
(UNSG〈2004〉para.6)。同報告はさらにその背後にある「司法〈正義〉
Gustice)」の概念についても「公式司法メカニズムと並んで伝統的な紛争解決
メカニズムも重要である」としている（同 para.7) SO) o 
CLEP I (2008) は，これを，司法へのアクセスの問題として，まずそのた
めの前提である身分証明制度の整備について論じた後，「安価な，包摂的かつ
公正な (affordable,inclusive and fair) な司法（正義）の創設戦略」 (CLEPI 
〈2008〉12-47) と題して，① 法分野での自助の強化とそのための法律その他の
関連情報の提供，法律教育の強化とそれへの市民社会の参加（同 18-23), ② 
訴訟コストの低減，パラリーガルや ADRの拡充，司法サービスヘの参入障壁
の除去や法的扶助などの経済支援（同 23-36), ③ 法の単純化，簡易手続の少
額訴訟制度の創設や集団訴訟の制度化による司法コストの低減（同 36-42)な
80) 事務総長報告は別のところ (para.36)でも先住民の非公式司法伝統を再評価し
ているが，それをどのように概念づけるべきかについては論じていない。この理由
は，おそらく，そのタイトルが示すように報告が主としてコソボや東ティモールな
どポスト紛争国の国際刑事裁判所や真実委員会などの「移行過程の正義」
(transitional justice) を対象としていることによると考えられる。 21世紀に入り
CLEP報告書などにみられるように，非国家・非公式紛争処理システムに関心が
広まるのは， 20世紀末に生じた内戦など紛争国家の「平和構築」の過程で脆弱な国
家法システムに対する慣習・非国家法システムが強靭な力を有していることが認識
されたことも大きいのではないかと考えられる。
- 106 - (1520) 
開発法学における「法の支配」の位相
どを詳細に論じた後に，④ 非公式的及び慣習的紛争処理 (informaland custom-
ary dispute resolution)の改善を検討している（同 42-47)。
LEPにおける非公式・慣習法 (Informal/CustomaryLaw)の重要性は，何よ
りも開発途上国の貧しい人々の大半が公式／国家法 (Formal/StateLaw)では
なく，宗教や慣行・慣習と結びついた非公式法の正義 (Justice)のもとで暮ら
しているという事実認識による81)。CLEPI (2008) は，これらの非公式司法
システムが，貧困者にとっては国家法よりも文化的に理解しやすく，安価で，
地方の状況に適合しているとする。しかし，これらを浪漫的に美化するのは間
違いであるとして，それが地域のエリート層を利し，中でも女性やマイノリ
ティなど周縁におかれている人々に抑圧的に機能していることを認めている。
とはいえ，「非公式または慣習的司法システムを公式法ないし官僚的国家法制
度に置き換えることは不可能あるいは事態を悪化させる」ものであって，「非
公式または慣習司法システムの運用を改善し，公式と非公式のシステムの効率
的な統合を図る」ぺきであるとする（同 43)。そのために，以下のような 4項
目の政策が提案されている。
① 教育と意識改革キャンペーン
これは，慣習法システムに内在する上記のような問題点を解決するための自
主的な努力を形成するためのものであり，その運営を行っている慣習法担当職
員の教育，彼らの間でのより広範な慣習法知識の共有などを含む（同 43-44)。
② 適切な法的扶助サービス
公式法システムの拡充には法的扶助制度が有効であることは報告書も述べて
いるが，慣習法システムのなかで不利益を被っている女性やマイノリティの
人々への何らかの援助措置が必要である。このようなものとしてシェラレオー
ネなどで行われているパラリーガルの活用が紹介されている。パラリーガルと
は地域社会の慣行や慣習法に加えて公式法の基礎知識を有する人々のことで，
81) サブサハラアフリカの土地の75%は慣習土地法により規律され，モザンビークや
ガーナでは土地取引の90%がこれによる（同 42)。なおポスト紛争国の法の支配に
ついては Samuels(2006)参照。
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彼らは非公式法の適正な運営とともにそれと公式法との統合に一定の役割を果
たすことが期待されているのである（同 44)。
③ 非公式司法（正義）に対する限定の設定
非公式システムに内在する不公正を除去する手段として公式法によりその領
域を限定するということがある。この問題は公式法と非公式法の線引きの問題
とも関係するが，多くの開発途上国がそうであるように，特に女性差別が普遍
的にみられる家族法の領域で何らかの措置が必要である。 CLEPI (2008) は，
南アフリカの慣習婚認知法 (Recognitionof Customary Marriage Act)の例とタン
ザニアの土地法の制定の例をあげている。前者では慣習婚の認知の条件として
慣習法が男女平等を確立していること，後者では土地に対する女性の権利を明
記することなどにより，慣習法の有する問題を是正しようとしている。いずれ
にしても急進的な改革は公式・非公式法の両面での機能不全を起こしうるので，
漸進的改革が必要であるとする（同 44-45)。
④ 制度間の関係の調整
慣習・非公式法システムを容認するということは国内に複数の法制度が存在
するという「多元的法体制」 (LegalPluralism)を承認するということである。
この場合国家法と非国家法という複数の法制度間の調整が課題となる。 CLEP
I (2008) は，すでにみたように，何らかの措置により慣習法に内在する女性
やマイノリティに対する抑圧の防止を提案しながら，いずれの制度を利用する
かについての選択権を紛争当事者個人に認めるべきとしている。慣習・非国家
システムによる紛争処理を選択した者は，人権など基本的価値に抵触する場合
を除き，公式裁判所での再提訴は認めるぺきではないとして，フォーラム・
ショッピングの防止を提案している。この提案自体が慣習・非国家法の「法的
性格」を容認しているものといえよう。
以上， CLEPは貧困者のエンパワーメントという視点から，彼らの「司法
へのアクセス」を達成するための重要な手段として「慣習・非公式法」の認知
と制度化を主張している。しかし，この場合，これまで検討してきた「法の支
配」との関係はどうなるのであろうか？ すでにみたように「慣習・非国家
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法」は社会の中に埋め込まれた規範であり，それゆえ，国家・公式法が近代西
欧法における「法の支配」の核ともいうべき「明確性」も「予見可能性」も著
しく限られている。また女性やマイノリティに不利益を及ぼしうるものである
ことも広く認められている。多元的法体制の名のもとに，非公式法を公式法と
は別個の独立した「法制度」として認めることは，これまで検討してきた「法
の支配」が妥当しない法制度を一国の法体制に組み込むことにはならないだろ
うか？
この問題の検討の一助として，アジアの典型的な多元的法体制国であるイン
ドネシアの慣習・非公式法の在り方を検討している WBI(2008) を取り上げ，
その戦略について検討するが，その前に，インドネシアの多元的法体制の現状
について概括しておかねばならない。
2. インドネシアにおける公式・国家法と慣習・非国家法
(1) インドネシアの地方統治の変遷
インドネシアは，現在では人口 2億を超える東南アジアの大国であり， 2万
を超える島嶼や200以上にのぼる言語に象徴されるように，本来的に多様な基
底文化を擁している。その基礎の上に，仏教，ヒンドウ教，イスラム教など東
洋大宗教に基礎を置く大小の原国家が生起し，その中でこれらの宗教と密接に
関係した法体制が成立している。 17世紀初頭から開始されたオランダの植民地
体制は，当時のオランダで生成されつつあった西欧近代法を基礎とするもので
あったが，原住民には一般にアダットと称される慣習法の適用を認めるなど，
当時から人々の生活を規律していた各地域の多様な法を承認したところから，
その法体制は他の地域と比べてみても著しい多様性を特徴としていた82¥
第2次大戦中の日本軍の占領を経て，大戦後，インドネシアはオランダと戦
火を交えた後1949年独立を達成する。独立当時，インドネシアは，オランダ領
時代からの地域主義の伝統が強く，先進諸国の干渉もあって常に地域からの分
82) オランダ支配下の多元的法体制の成立については Burns(1988), インドネシア法
制の概観については安田 (2000)141-165及び島田 (2009)参照。
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離独立の危険性をはらんでいた。 1945年の独立当時にスカルノやハッタという
インドネシア独立運動家たちにより起草された単一共和制を前提とするインド
ネシア憲法に替えて， 1949年に「インドネシア連邦暫定共和国憲法」が制定さ
れ，連邦制が採用されたのはこのような理由からである。 1950年「インドネシ
ア共和国憲法」では連邦制は廃止されたが，その後もインドネシアでは不安定
な政情が続いた。
インドネシアが単一国家としての道を確実に歩み始めるのは， 1959年のスカ
ルノ大統領が1945年憲法復帰を宣言し，民族主義政策が開始されて以降である。
スカルノ体制は，その急進的民族主義ゆえに1965年に崩壊し，その後成立した
スハルト政権は，共産主義者を徹底的に弾圧するとともに，スカルノ体制下で
の反資本主義・民族主義政策とは対照的に，外資を積極的に誘致する「開発優
先政策」に向けて舵を切った。この政権は，開発を効率的に達成するという目
的のためにも強力な中央集権型の政治構造を目指し，この結果インドネシアは
単一共和制国家としての体裁を整えていく。この中で， 1974年「地方行政法」
や1979年村行政に関する「デサ行政法」が制定されるが，いずれも中央の権限
の極めて強い法律であった83)。
スハルト体制は， 1970年代の国家主導型の開発パラダイムに合致したことも
あって，当時の他の東南アジア諸国と同様，比較的順調な経済発展を遂げた。
1980年代には，肥大化した国家システムの強権的体制とそれがもたらす政治・
経済的腐敗も表面化するが，それでもこの期間も順調な経済成長により，「開
発独裁政権」としての政権の正当性を維持した。この政権の矛盾が表面化する
のは，市場のグローバリゼーションが東南アジア地域を席巻した1997-98年の
83) 前者は州・県市という 1級， 2級レベルの地方自治体に関する法律であり，後者
はその下位に位置する村落（デサ）の自治に関する法律である。いずれも中央政府
の強い監督ないしその系列下にあるが，特に村に関しては，それまで多様な「慣習
共同体」とされた村落を，ジャワ村落の呼称であったデサを全国レベルの村と定義
したところにみるように，画ー化と官僚化をその特徴としていた。これらを含むイ
ンドネシアの村落を中心とする自治の問題については島上 (2003),地方自治一般
の問題については新谷 (2003)を参照。
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「東アジア経済危機」においてであった。スハルト政権を特徴づけたアジア型
の国家主溝開発体制は限界を露呈し，この危機のさなかスハルト体制は崩壊し，
各地で暴動や分離運動が激化した。
スハルト体制の崩壊は，それまでの軍部の力を背景にして維持されてきたイ
ンドネシアの政治体制に大きな亀裂をもたらした。従来の政治の中心であった
ジャワの諸都市では，インドネシア原住民によるスハルト体制を経済的に支え
てきた華人系に対する暴動が勃発し，中央政府に抑圧されてきたジャワ以外の
スマトラやチモールなどの外島では分離独立の動きが積極化し，東チモールや
スマトラのアチェでは中央政府に対する武力による独立運動にまで発展した84)。
このような危機のなかの1999年に新しく地方行政法が制定された。この法律
は，州・県・市レベルと村レベルで別個に制定されていた地方行政法を一本化
するとともに，従来のピラミッド型の中央集権構造から各自治体の自治を容認
する分権型の構造に大幅に改めている。特に，村は， 1979年法下での全国レベ
ルの画ー的な組織であることをやめ，県レベルで県令により規律されるにして
も多様な慣習的自治組織とされ，また村議会の設置や村長の公選制を前提とす
るなど村行政の民主化が図られた。これらの背景には， 1998年のスハルト体制
の崩壊後のインドネシアの民主化の波があったことは間違いない。スハルト体
制下での市場経済化のなかで，国民の多くが生活していた村では，貧困化や文
化・伝統・自然の破壊が進行していたが，その体制の瓦解後に生じた混乱のな
かで，このレベルでの政治・社会改革は，民主化運動のみならず NGOさら
には国際援助機関にとっても喫緊の課題と考えられた。
21世紀に入り， UNDP,枇銀やアジア開銀などの開発機関が，「貧困者の法
的エンパワーメント」 (LEP)パラダイムでもあるより「包括的な」法改革と
してインドネシアに関心を示したのはこのような理由からだと考えられる85)0 
84) 東チモールは200年独立を達成したが，アチェは広範な自治権を有する「特別自
治州」としてインドネシアの主権下に留まっている。
85) 安田 (2011)9-13で紹介したこれらの機関の LEPがらみの改革支援・調査はす
べてインドシアを含んでいる。なお，島上 (2003)188-191もマダガスカルのタ
ナ・トラジャ県の伝統村落たるレンバンの復興のなかで全国レベルでのインドネ／
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(2) インドネシアの多元的法体制：アダットの概念とその変化
それでは，インドネシアの多元的法体制を特徴づけるアダットとはどのよう
なものであるのか？ これについて独立後の変化を含めて検討している
Haverfield (1999) によりながら概観しておこう。彼は，オランダの著名なア
ダット法研究者である VanV ollenhovenの業績を検討して，アラビア語の
「慣習（法）」を語源とするアダットが，明確な個人の権利義務関係を基礎と
する西欧近代法の構造とは全く異質な構造を有しており，祖霊を同じくする
人々の儀式など精神的秩序から生活をめぐる資源の管理や分配に関わる村落生
活全体を規律するホーリスティックな秩序そのものであるとする。この秩序は，
当然に古来人々が生活してきた村共同体の土地と不可分に結びついており，極
端にいえば村の数だけアダットが存在するということになる。
このように無限に多様な「法」の存在は近代国家の建設にとっては必ずしも
好ましい存在ではなく，独立当初よりこれを全国レベルで再編・統合しようと
する動きがあった。たとえば， 1945年憲法第33条は「社会福祉」と題して，経
済が家族主義に基づく公共政策として組織化されると謳い，重要な生産部門の
国家管理や土地や水などの天然資源の国家管理が定められているが，これらの
規定は，国家法のアダット共同体秩序に対する優位性を意味するものとされ，
アダットはこの優位性すなわち国家の政策に従うかぎりで有効なものとされる
にいたった86)。
この構想は，政治的にはスカルノの「指導された民主主義」体制に読み取る
ことができるが， Haverfield(1999) 51-52は，この方向をさらに推し進めたの
は， 1960年に制定された土地法であるとする。彼は，同法を支える基本原理と
＼シア NGOとともに USAID,JICAなど海外の援助機関が一定の役割を液じてい
ることを述べている。
86) Haverfield (1999) 50は，アダットの法源性をめぐる理解について，① 西欧法が
アダット原則に合致する限りにおいて認めるとして抽象的な正義概念として理解す
る西欧法優位と解される立場，② アダットの法源性を認める立場，及び③ 法源
としてのアダットはナショナリズムや国家統合などの他の法源を排除するものでは
なく，それに従うかぎりで認められるという 3つの見解があり，独立当初のスカル
ノ体制下では③が採用されたと整理する。
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して，① アダットは国民の利益に反するものであってはならない，② アダッ
トはインドネシア社会主義に反するものであってはならない，③アダットは
土地法その他の政府規則に反するものであってはならない，として要約してそ
の内容を検討する。いうまでもなく土地はアダット秩序の核を支える存在であ
るが，この法律は，アダットが土地制度の基本にあることを承認しながら，こ
の権利ないしそれと密接に関係する慣習的土地権 (hakulayat)の概念を明確に
することを避けていた。この結果，特にスハルト開発体制下において，一方で
は，国家が開発目的でアダット共同体により利用されていない共有地を収用し，
他方では，この慣習的土地権をそれと対称的な近代的私的所有権 (hakmili) 
へと改編・誘導することにより，土地の国家所有ないしこれを通しての私的所
有化（市場経済化）を推し進め87), 結果としてアダット共同体の自生力の解体
を方向づけた。この方向が前項でふれたデサ行政法による伝統的なアダット村
落の行政村への転換と連動していることはいうまでもない (Haverfield〈1999〉
55-56)。
スハルト政権による開発政策下での人口過密なジャワ島から外島への国内移
民 (transmigration)や外資の誘致による森林伐採など天然資源開発は，インド
ネシア全土で伝統的な生活を営む人々の生活に甚大な影響を及ぼし，その結果，
1990年代には，インドネシア農村各地で開発をめぐる紛争が多発する (Haverfield
〈1999〉54-55)。これらの紛争は，外来の「市場の力」88) とそれにより浸食され
解体の危機にひんしたアダット共同体が保持する「社会の力」との争いであっ
た。問題が深刻化しつつあった1997-98年に東アジア経済危機が勃発し，スハ
ルト政権の崩壊とともに，各地で紛争が激化し，中央政府の政治基盤の弱かっ
た東チモールやアチェなどでは独立運動が顕在化したのである。
この中でポストスハルト政権により村落自治を含む地方自治改革が推進され
87) しかしその前提である土地登記システムに問題があったことについては同 57-58
参照。
88) 「市場の力」の概念についてそれに対抗する「社会の力」とともに安田 (2005)
4-16参照。
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るが， UNDPや世銀などの国際機関は LEP運動の実践の場としてインドネ
シアに注目した。
3. インドネシアでの慣習法と国家法の接合と「法の支配」一一世銀報告書「中
間地点の錬成：インドネシアの非国家正義 (NSJ)の検討」 WBI(2008)の検討
20世紀末から21世紀初にかけてインドネシアの政治体制は，スハルト体制に
象徴される国家中心型の「開発独裁体制」から地方分権型の「民主主義体制」
へと大きく変貌しつつある。なかでも，半世紀にわたりスカルノ及びスハルト
両体制下で浸食され続けてきた最基層部の村落は， 1998年以降のポストスハル
ト下での凄まじい暴力を伴った政治混乱の現場であったがゆえに，その再編と
安定化は緊急の課題であった。 21冊紀に開発法学の新しいパラダイムとして登
場してきた「貧困者の法的エンパワーメント」 (LEP)の視点からすれば，そ
れはそこで暮らしている貧しい人々をいかに「法的にエンパワー」するかは重
要な課題であった。以下，非公式司法について包括的な調査を行った WBI
(2008) を検討することにより世銀の主張する改革の方向を紹介し，それがこ
れまで検討してきた「法の支配」へ含意するところを考えてみたい89¥
(1) 報告書の構成
この報告書は，世銀が「貧困者への正義」 (Justicefor the Poor : J 4P) プロ
ジェクトの一環としてインドネシア最高裁などと協力しながら行った調査の報
告であり， 18か月に及ぶ51-Mの実地調査に加えて多くの関連資料を取り入れな
がら作成したものである90)。報告書は， 1990年代の ROLを特徴づけた公式・
国家司法中心主義の立場を変え，インドネシアを多元的法体制の国として位置
づけて，大半の紛争が公式の裁判所外の共同社会を基礎としたメカニズムで解
89) 世銀は21世紀に入り WBI(2004b), WBI (2005)などインドネシアの NSJの詳細
な実態調査を実施しており， WBI(2008)はその延長上の結論部分にあたるとも考
えられる。
90) 世銀 J4Pプロジェクトが実施した34のフィールド調査のほか2006年ガジャマダ
大学とともに実施した「統治／分権化サーベイ」 (GDS)のほか多数のヒアリング
やワークショップでのデータが利用されている（同 10-11)。
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決されていることを認める。そこでの効率的かつ公正な解決が確保されない場
合には，（ポストスハルト体制のインドネシアがそうであったように）暴力的
な社会紛争を勃発する可能性があるという認識から，非国家正義システムの理
解を拡大し，全インドネシア人がアクセスしうる有効な法・司法システムの新
しい方法を発見することを目的としている。 (WBI〈2008〉ii)。報告書は，第I
節序（同 1-13), 第I節非国家正義メカニズム (Non-stateJustice Mechanisms) 
の理解：紛争のタイプとプロセス（同 13-58), 第川節 NSJの長所と短所（同
39-44), 第5節 中間地点の錬成：強みと弱みの指摘一結論と勧告（同 59-74)
からなっている。
(2) 目的と方法
第I節序ではこの報告書の目的と方法が述ぺられる。そこではインドネシア
の司法セクターに対する人々の意識は遅滞，腐敗及び遠距離という問題から必
ずしも好ましいものではなく，現実にも人々の間の紛争の90%は裁判所外で解
決されているという認識が示される91)。この非公式の紛争処理とは前述した多
様なアダットに代表される村落レベルの紛争処理を意味するが，報告書はこれ
に非国家司法（正義） (Non-state Justice) (以下 NSJ, これに対する国家・公式
司法を SJと略称する）という語をあて，従来の政府や国際援助機関よる司法
改革がSJに焦点をあて， NSJの存在をほとんど無視してきたことを反省して
いる（同 3-4)。
報告書は， SJとNSJの関係について，① SJによる NSJの廃止，② NSJ 
の完全な SJ化という 2つの対極の間に，③ この 2つの制度の完全分離の上で
の併存と④ SJとNSJの互いの利点を認識したうえでの前者による後者の認
知という 4つの視点があるとし， Glennの「中間地点」 (middleground) とい
う概念92)を使いながら，④の立場から両者の強みを練成する (forge)するこ
91) GDSでは公式司法を信頼している人は全体の34%に過ぎないのに対して，
UNDPの調査では58%が非公式司法に満足を示している（同 16)。
92) Glenn (2007) 81-85は植民地下で導入された西欧型国家法と先住民が依拠する
「地母法伝統」 (ChthonicLegal Traditon) との関係をアフリカや北米やオース／
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との必要性を強調している（同 8-9)。その理由は以下のとおりである。
一般に SJが弱体で腐敗の傾向のある国においては NSJが人々の紛争解決
において重要な役割を果たさざるをえない。 NSJは，非対審的・修復的性格，
手続の迅速性や安価性という点でも SJに対する利点をもっているが，逆に，
SJに比べて曖昧で明確性を欠き，村の伝統権力による濫用と特に女性やマイ
ノリティに対する抑圧という限界を有していることも指摘される。
この一般的状況は多元的法体制国インドネシアに特にあてはまる。報告書は，
前項でふれたインドネシアの多元的法体制の歴史と独立後のアダットをめぐる
政策を概観した後ポストスハルト後の民主化・分権化改革のなかで村を中心
とする自治が大幅に拡大されたが，その結果，地域主義やプチナショナリズム
が地域紛争や女性やマイノリティの抑圧を生みだしつつあるという認識を示し
ている。この問題を解決するためにも NSJの機能を再検討し，これを SJと
適切に接合することの重要性を主張する。インドネシアの裁判所はせいぜい
450県に存在するに過ぎないが NSJは7万もの村で機能していることを述べ
て，「法の支配はすべての背景を有する市民が平等に取り扱われかつその利益
と価値が尊重される社会と国家の制度を要求する」（同 8) と「法の支配」は
NSJの拡充とも関係しているという立場を表明している。
(3) インドネシアの NSJの実態
第Il節は， NSJの実態調査にあたる部分であり，紛争のタイプ，紛争処理
機関と制度的某盤について GDS統計や事例を交えながらその実態が検討され
る。村落レベルでの紛争のタイプは， GDSによると，一般刑事 (16.4%) , 
土地／建築紛争 (13.3%),家族関連紛争 (10.2%),家庭内暴力 (7.6%), 選
挙関連紛争 (3.2%),権力濫用 (2.8%), エスニック／宗教紛争 (2.0%) と
なっており，刑事，土地及び家族紛争が上位を占めている（同 16)。これらの
紛争処理機関としては，村政府 (41%) , 共同体／アダット指導者 (34.8%),
＼トラリアなどについて検討しているが，その接点を "middleground"と呼びその重
要性を指摘している。
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警察 (27.6%)及び家族／友人 (15%強）が太宗を占め，大半はこのレベルで
解決される（同 17-18)。警察以外の司法関係者や弁護士の関与は極めて限られてい
る93)。刑事事件は警察に報告されるが，軽罪は通常村やアダット機関に移送さ
れる94)。村レベルの NSJ機関は地域により多様であるが，伝統的アダット審
判所 (AdatTribunal)が存在している場合にはそこに持ち込まれる（同 20-21)。
これらは圧倒的に男性により構成されており，女性の参加は極めてまれである
という問題も抱えている（同 17-18)。
紛争処理手続や適用される規範は当然柔軟で多様であるが，手続は，一般に
① 申立の受理，② 事実認定，③ 話し合い (deliberation), ④ 調停あるいは軽
い仲裁 (lightarbitration) , ⑤同意又は拒否（拒否の場合は別の NSJ手続ある
いは SJに移行する），⑥ 強制 (enforcement)の6段階に分かれる。⑤の同意
はしばしば書面により行われるが，これには一般に法的強制力はないが，違反
には何らかの社会的制裁が科せられるとする。解決に際してはアダット等の独
自の慣習法規範が適用される（同 23-24)95)。いくつかの地域ではアダットの法
典化が行われおり，これらの慣習法違反に対して金銭賠償の規定が定められて
いる。法典のあるなしを問わず，これらの規範は性質上あいまいであり，村の
権力者により恣意的に歪曲される可能性がある（同 26-27)。その違反に対して
憲法上禁止されている鞭打ちなどの体罰を定める場合もあり，まれではあるが
実際に執行される場合もあるといわれる（同 28)。一般に村落内の軽微な事件
では NSJは成功裏に機能しているが，村外の部外者を含む事件の解決につい
てはうまく機能していないことが指摘されている（同 31)。
さらに，報告書が主題とする「中間地点の錬成」と関係する公式／非公式司
93) もっとも都市部などの権利意識の高い住民は当然に SJを選好する傾向があるこ
とも指摘されている。
94) 2004年裁判法では刑事事件については裁判所だけが管轄することになっているが，
実際には NSJもこれらに関与しているとされる。同 18-19。
95) 適用される実体規範としては① アダット／慣習法及び② 宗教法とともに，③
国家法／地域行政規則が挙げられている。同 25。この意味ではこの手続きは，高
野 (2011)が特徴づける当事者間の任意性を甚礎とする単なる ADRとは異なり，
実体的慣習法の適用という固有の（法的）側面を有する。
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究法の接点に焦点があてられる。 NS]は孤立した存在ではなく， 34の事例研
のうち 16でSJ(警察を含む）が関与し， 4件は裁判所に提訴されている。こ
のような接点がみられるのは，主として① 暴力がかかわる事件，② 外部者
が含まれる事件と③ NS]から SJへの「上訴」 (appeal)の場合である（同
32)。この接点は法的確定性と NS]の監督という視点から重要であるが，これ
には① 監督や上訴をめぐる直接的接点と，② 両者が直接的接点を有してい
ないものの相互に影響を及ぼす場合に区分できるとして，報告書はいくつかの
事例を例示しながら検討している。前者は既にみたように NS]の有する伝統
的権力の濫用や周縁者の抑圧防止には不可欠なものとして，後者は特に軽微な
事件について NS]が SJの手続の公式性がもたらす時間とコストを避けなが
ら，同様の正義を提供しうる「法の影」 (Shadowof Law) という効果から評価
される（同 33-35)。報告書は，結論として，この接合は，対審構造対修復的正
義 win-lose対 win-win,規則対権力という SJとNS]の従来の対比を超え
る新しい協働の構築の可能性を有している一方で，逆に両者が互いにスポイル
しあうことによる正義の達成の失敗の可能性もあることを指摘し，後者の実例
を示している（同 36-37)。
(4) NSJの長所と短所
第I節では NS]の長所と短所が整理される。一般に指摘されるように，非
公式司法の利点としては，アクセスの容易さ，迅速性とコストの安さがあげら
れる。報告書は，公式裁判所が地理的にも遠隔である場合 NS]のアクセスの
容易さは参加という視点からも重要であり，手続・決定の迅速性は貧困者の経
済的な負担を軽減すると述ぺる。ほぼ全ての NS]で手続が無料であることに
加えて，手続が柔軟であることも考えれば，特に軽微な紛争については適切で
あるとされる。話合いを重視する解決からはコミュニティの調和が確保され，
それが世俗を超える宗教的・伝統的権威を帯びる場合には，事後の紛争を抑止
する効果もあるとされる（同 41-44)。
同様に深刻な短所もある。 NSJは曖昧かつ柔軟さを特徴とするが，それは
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伝統的権力の濫用と女性とエスニックマイノリティの抑圧的に機能する恐れが
ある。また，それがコミュニティの一体性を基礎としているがゆえにそれを超
える紛争ないし企業など外部の第 3者を含む紛争についてはそれほど有効では
ない（同 44-54)。さらに， SJとNSJの解決が衝突 (clash)する場合には双方の
正統性を傷つけるという点でより大きな問題がある。これは，報告書の課題で
ある「中間地点の練成」にかかわる問題であるが，ここでは解決の方向として，
パプア・ニューギニアの「コミュニティ正義リエゾン・ユニット」
(Community Justice Liaison Unit) とフィリピンの「バランガイ正義制度」
(Barangay Justice System) 96)が言及されている（同 56-60)。
(5) NSJの改革の提言：「中間地点の練成」
第w節では，結論として，「中間地点の練成」として NSJの長所の促進と短
所の解決の方向が提言される。この前提として，インドネシアでは，社会的権
威に基礎をおく NSJと国家的権威を背景とする SJが並存しているが，双方
とも「法の支配」の発展にとって重要であるという認識が示される。 NSJは
紛争処理の第一の様式であり，人々の日常生活のなかで正義，安定及び貧困の
3者が密接に関連する領域として重要である。それは長所としてアクセス可能
性と社会的正当性を担保しうる点，短所として伝統的権力による恣意的な運用
や女性やマイノリティヘの抑圧やコミュニティを超える紛争に対処しえないな
どの前節の認定が確認され（同 61-62), 長所を伸ばし短所を克服するための勧
告がおこなわれる。
その前提として NSJは何よりも「インドネシアの法の支配を支える包括的
戦略は，法律家や訴訟など SJを軸とした戦略だけでは農村の貧困層に到達し
えないがゆえに，裁判所を超えるものでなければならない」（同 67) という認
識がある。このためには草の根レベルの活動と政策変化を結合させることが不
可欠であるとして，① 草の根，② 村制度，③ NSJ機関，④ 県及び⑤ 国
96) フィリピンのバランガイ正義制度については安田 (2005)270-272でコミュニ
ティ・ジャスティスとして検討している。
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家という，コミュニティ，地方政府及び国家という 5層のレベルでの改革の結
合を提案する（同 68-69)。
改革の方向として第 1に下層レベルの責任強化があげられる。ここでは女性
やマイノリティの権利意識の強化や村レベルでの NSJ機構への選挙制の導入
があげられる（同 69-70)。第2に構造変化のための能力開発とその促進として，
NSJ及び SJレベルでの土地紛争，婚姻・相続や家庭内暴力の専門家の育成と
訓練訓練などとともに NSJの手続等の法典化やその基盤にある村統治への
女性参加の促進があげられ，最後にこれを国家レベルで調整する機関として法
務人権省内にコミュニティ・リエゾン・ユニットを設置することを提案してい
る（同 70-71)。第3は， NSJから SJへの上訴制度の整備など両者のチャネル
を容易にすることによる「法の影」の拡大である。このために報告書は法学教
育，その中間に位置するパラリーガルの活用と法律扶助の拡大とともに県・郡
レベルでの巡回法廷 (circuitcourt)の設置を提案する（同 71-72)。最後に上層
レベルの責任強化として，① 国家レベルの開発計画である国家開発指針
(National Policy Guidelines) のなかにこの課題を盛り込むことを提案し，② 最
高裁が NSJの促進のための規則を制定し， NSJの組織と機能の明確化，裁判
所附置調停の拡張，州・県裁判所での NSJの促進及び NSJから SJへの「上
訴」事項の明確化などを行うべきであるとする。さらに③ 県レベルでは
NSJの組織と機能についての規則の制定が提案され97), 最後に③県レベルで
NSJの監督と強化のために関係者よりなるフォーラムの設置が提案されてい
る（同 72-73)。
小結
21世紀に入り， UNDP,世銀などの国際開発機関は，経済・市場改革の手
段として公式法・制度の改革を目指す「法の支配 (ROL)」パラダイムから，
多くの人々が直面している貧困問題の解決のための法制度の設計を指向する
97) その項目は，① 管轄，② 代表，③ 担当者の選任，④ 基本的手続，⑤ 村を超
える紛争，⑥ 上訴，及び⑦制裁からなっている。同 73。
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「貧困者への法的エンパワーメント (LEP)」へと転換した。その背景には，
多くの「破綻国家」で公式法制度の腐敗や非効率性が明らかとなる中で貧しい
人々が生活している非公式法制度の重要性と強靭性が見直されたということが
ある。スハルト体制崩壊後のインドネシアの政治的社会的混乱の中でもその重
要性が確認された。そこでの課題は，非公式／非国家法制 (NSJ)に内在する
伝統権力による濫用と女性など社会的弱者への抑圧の問題を是正しながらいか
にして公式／国家法制 (SJ) と統合ないし包摂するかということであった。
WBI (2008)は，これを両者の接点にある「中間地点」を錬成することによっ
てこの課題を達成することを結論している。
NSJとSJとの接合と「法の支配」の概念の関係については理論的にも解決
されるべき問題が多い。前者の曖昧性と柔軟性という基本的性格は「法の支
配」概念の核である「明確性」と「予見可能性」と鋭く対立するからである。
これに対する世銀の結論はある種の両者の「棲み分け」の構想のようである。
接点での SJの監督の強化により NSJに内在する権力濫用や人権抑圧を是正
しながらその自立性を認めるというものである。この枠組は，結局のところ前
者による後者の従属的組み入れという従来の「多元的法体制」のあり方の追認
となる可能性もある。特に， SJが腐敗しており非効率である場合には， WBI
(2008) も認めるように，双方が負への相乗効果を生み出してしまう恐れもあ
る。この意味では，何よりも， SJの技術的のみならず政治的倫理的改革が不
可欠であろう98¥
CLEP及び WBIのいずれも「法の支配」を SJとNSJの統合の中で構想
している。そこでは前者から後者への「（公式）法の影」 (shadowof law)によ
98) 世界の法の支配の状況を指標化しているWJP(2011) 28-29は，インドネシアの
公式司法を，「裁判所は政府統制から独立していると認識されるが，強力な私的利
益と腐敗に影響されている。民事司法システムは未発達のままであり (41位〈66カ
国中〉）一部は利用可能な法的サービスの欠如，非効率な執行メカニズム及び訴訟
の遅滞によるものである。警察の権力乱用及び矯正施設の厳しい取り扱いもまた深
刻な問題である」と評価している。ちなみにこれによれば汚職一般では地域対象13
カ国中12位，全66各国中47位である（同 67)。
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る「社会の法化」が暗黙の前提とされているように思われるが，逆に後者から
前者への「社会の法化」すなわち非公式の慣習の公式法への影響の可能性も検
討されねばならないだろう。最近の一般的な ADRへの関心の増大はこの問題
と関連しているように思われる。インドネシアでも， 日本の JICAによる裁
判所による和解調停制度拡充への法整備支援はその一環として理解できる9¥
いずれにしても，この結果としてのこれまで西欧起源の近代法に依拠してきた
公式法とその背景にある「法の支配」概念が現地の社会や文化により変容する
可能性は十分に予測しうる。この概念が， Tamanahaがたどりついた「最も
厚い実体的位相」とどのように関連するのかは将来の研究課題であろう。
結
以上，欧米で誕生した「法の支配」概念を「最も厚い実体位相」として最大
限まで拡大した Tamanahaの議論を基礎に，その開発途上国への適用可能性
について検討してきた。「法の支配」の概念は， 1960年代に開始された第I期
法と開発運動 (LDM)では，開発途上国への西欧近代法の移植の理念として掲
げられたものの，国家主導型の開発理論との関連においては，「最も薄い形式
位相」である「法による支配」 (ruleby law)以上のものとしては重視されるこ
とはなかった。「法の支配」が重要性を帯びるのは， 1980年代に開始される第
I期 LDMが本格化してからである。「市場のグローバリゼーション」が本格
化するなか，開発途上国・移行諸国の「市場経済化」と密接に展開されたこの
運動は， 1990年代には「法の支配 (ROL)」運動と称せられるように，それを
基礎とする「良い統治」を目指して，単なる法律改革からそれを支える司法制
度改革へ対象を拡大させた。私の仮説でいう立法や制定法を中心とする「規範
99) これについては現在その中心を担っている法務省法務総合研究所国際協力部の機
関誌『法務省法務総合研究所国際協力部報」 (ICD NEWS) に現状の紹介が掲載さ
れている（たとえば ICDNEWS42 (2001-3) 66-67)が，同誌に掲載された情報を
みる限り，研修に参加したインドネシアの裁判官・実務家の間での本稿で触れたよ
うな非公式紛争処理に関する関心や知識は皆無に近いようである。なお高野
(20ll) も参照。
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としての法」から「制度としての法」への関心の拡大である。世銀や IMF等
の国際開発機関や先進国の援助により，多くの開発途上諸国では市場制度を支
えるための法・司法制度さらにはそれを直接反映する「市場型民主主義的統治
体制」の確立のための努力が続けられた。
市場システムの導入・強化が貧富の格差を増大させることは普遍的に認めら
れるし，その結果として社会的政治的混乱を生ずることも経験上明らかである。
ROLパラダイムによれば，これらの困難は一過性のものであり，市場制度の
システムの確立とともに終焉するはずであった。しかしこの混乱は多くの国で
深刻な影響をもたらし，本来脆弱であった移行地域やアフリカなどの途上地域
では，市場システムの確立はおろか公式の国家・制度がこれを制御しえない
「破綻国家」が出現しつつあった。
これに対して，比較的安定した社会システムと法伝統を有していたアジアの
「開発国家」ではこの問題を克服するための独自のシステムが模索されていた。
「アジア的価値」の名のもとに欧米型市場システムとは異質な政治・経済シス
テムを模索し，ある程度の成功をおさめた東・東南アジア諸国はその例である
(W oo-curnings〈2006〉)。また，法制度に関しては，イギリス植民地下で欧米民
主主義システムを比較的忠実に導入した「世界最大の民主主義国家」とされる
インドもその一つにあげられよう。同国では1970年代末から，司法の側からの
深刻な貧困問題の解決を狙って，「公益訴訟」 PILという新しい訴訟形式が編
み出されたが，それはイギリス法を基礎とする公式法制度に根ざしながら，ア
メリカで実験されていた公益訴訟を大幅に改編し，インドの貧困・社会問題を
解決するための「公式制度の組み替え」の努力であり，「法の支配」概念を
Tamanahaのいう「最も厚い実体位相」を超える範囲にまで拡大した試みで
あった。
1990年代末には社会の市場化をめざす ROL運動の限界が明らかになり，
「包括的開発枠組」 (CDF)や今世紀に入り「ミレニアム開発目標」 (MDGs)
など貧困問題を焦点に新しい開発理念の出現とともに，「貧困者の法的エンパ
ワーメント」 (LEP)運動という新しいパラダイムが現れた。それは，貧困者
- 123 - (1537) 
関法第61巻第6号
が実際に生活している場における「法」のあり方を直視するという点で，国家
法／公式法の拡大により「法の支配」を達成しようとする ROLの枠組を大き
く超えるものであった。彼らの生活の場で機能している「法」はしばしば普遍
的な「国家／公式法」と対立する固有の「非国家／非公式法」であったからで
ある。本稿で検討したように， WBI(2008)の結論は，両者の接点である彼ら
のいう「中間地点」を「練成する」ことにより多元的法体制下におけるこれら
の諸国の法システムを構想し，その統合体として「法の支配」を概念化しよう
とするものである。それは， Tamanahaが西欧法の伝統を極限まで拡大した
「法の支配」の「最も厚い実体的位相」やインドの PILの制度化をはるかに
超える射程を有している。国家／公式法の基礎にある西欧近代法と非国家・非
公式法の実体である慣習・固有法の間には，対称的ともいうべき異質性が存在
するからである。
長期的にみれば，この異質性は，全体的な法システムの発展のなかで，公式
法から非公式法へのそして非公式法から公式法への，双方からの「法の影」に
よる相互作用のなかで一つの統合的な法システムを生み出すという構想も可能
である。それは，移入西欧近代と固有慣習法の対立という，多くの開発途上国
の法システムが直面する多元的構造を超えて融合・統合する可能性を含意して
おり，この意味では両者の異質性を超える新しい法システムの創造を意味する。
この方向が具体的に何を生み出していくかについては将来の研究に待つより
ほかはないが，私の「法の 3層構造」仮説からすれば，この過程は第I期
LDMのROLの基本的パラダイムであった「制度としての法」アプローチか
ら各々の社会に自生している固有／慣習法に代表される「文化としての法」へ
の関心の拡大として特徴づけることができる。安田 (2011)が現在展開されつ
つある「貧困者の法的エンパワーメント (LEP)運動」を第m期 LDMとして
位置付けるのはこの理由からである。
慣習・非公式法が現地社会の「文化」と抜きがたく結合していることを考え
れば，西欧から移植されたいわば普遍的な法と現地の固有の法・文化との相互
関連性をどのように包摂的に理解するのか， という課題に開発法学は直面して
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いるのである。
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